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Vorwort der Herausgeber

Gemessen an der wachsenden Zahl von Publikationen, die sich neuerdings der
Rechtsvergleichung — und dabei nicht zuletzt auch der Strafrechtsvergleichung —
widmen, scheint es dazu keiner weiteren Beitrdge zu bediirfen — es sei denn, dass
neue Wege erdffnet werden. Das ist mit diesem Forschungsprojekt der Fall: indem
die Untersuchung nicht auf den segmentidren Vergleich einzelner strafrechtlicher
Normen und Verfahren beschrinkt wird, sondern zudem in empirischer Exemplifi-
zierung anhand eines Falles die verschiedenen Strukturen und Ebenen strafrecht-
licher Zuschreibung von Verantwortung in den Blick genommen werden. Die dar-
aus gewonnenen Erkenntnisse werden eingebracht in einen Beitrag zur Geschichte,
zu den Zielen und zu den Methoden der Strafrechtsvergleichung.

Was ein solcher ,,Allgemeiner strafrechtlicher Strukturvergleich®, wie diese
normativ-empirische Untersuchung nach ihrem Arbeitstitel benannt war, im Ein-
zelnen zu bedeuten hat, wird in der nachfolgenden Einfiihrung zur Entwicklung des
Projekts sowie zu seinen Zielen und Methoden ndher aufzuzeigen sein. An dieser
Stelle seien lediglich einige kurze Bemerkungen zum Inhalt und zur Gliederung
dieses Bandes vorausgeschickt und obligate Dankesworte zum Ausdruck gebracht.

Den 1. Teil bildet die Einfithrung zur bereits angedeuteten Genese (Albin Eser)
und zur Zielsetzung des Projekts (Walter Perron).

Im 2. Teil folgen die Landesberichte zu den nach bestimmten Kriterien ausge-
wihlten Landern: so zu Deutschland (Helmut GropengiefSer), England und Wales
(Barbara Huber), Frankreich (Holger Barth), Italien (Konstanze Jarvers nach Vor-
arbeit von Susanne Hein), Osterreich (Ursula Medigovic), Portugal (Peter Hiiner-
feld), Schweden (Karin Cornils) und der Schweiz (Hans Vest). Diese Berichte sind
nach dem gleichen Grundschema aufgebaut: Da der Rechtsvergleich nicht auf die
abstrakte Gegeniiberstellung von Einzelnormen beschridnkt bleiben, sondern mog-
lichst konkret auch die praktische Anwendung und Sanktionierung ermittelt werden
sollten, wurden die Untersuchungen anhand verschiedener Varianten eines fiir alle
Landesberichte gleichermallen vorgegebenen Tdtungsfalls durchgefiihrt und dem-
entsprechend dariiber berichtet. Dazu wird jeweils zunédchst der rechtstatsdchliche
Hintergrund der landesspezifischen Totungskriminalitdt und ihrer Sanktionierung
beleuchtet. Dem folgt die Darstellung der rechtlichen Rahmenbedingungen, begin-
nend mit den einschldgigen materiellrechtlichen strafbegriindenden- wie auch mog-
licherweise straffreistellenden oder strafmildernden Regelungen, fortgesetzt mit
den Wesensziigen des Strafverfahrensrechts und endend mit denen der Strafvoll-
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streckung. Nach Erlduterungen zu Auswahl und Form der Befragung von Landes-
juristen zu den verschiedenen Fallvarianten wird deren Beurteilung wiedergegeben.

Diese ldnderspezifischen Befunde zu analysieren, in querschnitthaftem Vergleich
zusammenzufassen und aus rechtsvergleichender Perspektive zu bewerten, ist Auf-
gabe des zentralen 3. Teils (Walter Perron). Dabei sind sowohl mogliche Gemein-
samkeiten als auch Unterschiede zwischen den untersuchten Léndern offen zu le-
gen. wobei das Augenmerk vor allem auf strukturbedingte Besonderheiten zu
richten ist.

Im abschlieenden 4. Teil wird versucht, die aus diesem Projekt zu zichenden
Erkenntnisse in einen dariiber hinausgehenden Zusammenhang zu stellen und im
Riickblick auf die Geschichte der Rechtsvergleichung mogliche Zukunftsperspek-
tiven ihrer Zielsetzungen und Methoden aufzuzeigen, einschlieBlich eines Leit-
fadens fiir rechtsvergleichendes Arbeiten (4/bin Eser).

Wenn die Konzipierung, die Durchfiihrung und der Abschluss dieses Projekts
weitaus mehr Zeit in Anspruch genommen haben, als dies urspriinglich erwartet
war, so ist dies einerseits sicherlich zu bedauern. Nicht nur, dass bereits die Ziel-
bestimmung des Projekts ldngeren Uberlegens und seine Methodik immer wieder
gewisser Korrekturen bedurften. Vielmehr standen auch berufliche Uberlastungen,
wie im Fall von Albin Eser durch zeitraubende Selbstverwaltungsdmter in Senat
und Prisidium der Deutschen Forschungsgemeinschaft und als Sektionsvorsitzen-
der in der Max-Planck-Gesellschaft sowie als Richter am Internationalen Straf-
gerichtshof fiir das ehemalige Jugoslawien beziehungsweise im Fall von Walter
Perron durch Lehrverpflichtungen und Dekanatsfunktionen, einer kontinuierlichen
Projektdurchfiihrung im Wege. GleichermaBlen waren auch bei den Landes-
berichterstattern mannigfache Stellenwechsel und Zusatzbelastungen zu beriick-
sichtigen.

Andererseits ist aber diesem langwierigen Projektverlauf auch Positives abzu-
gewinnen. Nicht nur, dass auf diesem Wege bereits die Zielbestimmung und die
Methodik immer wieder neu zu iiberdenken waren und damit reifen konnten. Auch
lie sich auf diese Weise die wachsende Bedeutung beriicksichtigen, welche die
Strafrechtsvergleichung in neuerer Zeit gewonnen hat. So sehr dies zu begriifien ist,
mag die Verdffentlichung der aus unserem Projekt gewonnenen Erkenntnisse doch
gerade auch zur rechten Zeit kommen, um neuartige Ziele und Wege strafrechts-
vergleichender Forschung aufzuzeigen.

Von den vielen, die zur Konzipierung und Durchfithrung des Projekts sowie
schlieBlich zu seiner Veroffentlichung in irgendeiner Weise beigetragen haben, gilt
unser Dank in erster Linie den Landesberichterstattern; und dies nicht nur dafiir,
dass sie ihre Berichte verfasst, sondern dass sie schon zuvor die empirischen
Befragungen durchgefiihrt und zum Teil bereits an der Verfeinerung der Zielkon-
zeption und der Methodik anregend mitgewirkt haben. Letzteres gilt dankenswer-
terweise auch fiir die Kollegen aus der Kriminologie, die uns, wie namentlich
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Hans-Jorg Albrecht und Josef Kiirzinger, vor allem bei der Ausarbeitung des Inter-
viewleitfadens nachhaltig unterstiitzt haben. Zu danken ist natiirlich auch den The-
oretikern und Praktikern, die sich alsdann fiir die teils recht zeitaufwendigen
Befragungen zur Verfiigung gestellt haben. Auch den Mitarbeiterinnen im Lekto-
rat, namentlich Frau Nina Stibbe, Frau Ines Hofmann und Frau Birgit Jacob ge-
biihrt unser bester Dank fiir die sorgfiltige Korrektur der Manuskripte samt der
teils nicht einfachen Formatierung der Schemata. Nicht zuletzt ist Herrn Ulrich
Sieber dafiir zu danken, dass bei seiner Nachfolge im Direktorenamt der Abschluss
des Projekts und seine Verdffentlichung Unterstiitzung bei ihm fanden.

Was die inhaltliche Verantwortung betrifft, so liegt diese letztlich bei dem je-
weils genannten Autor. Damit sei nicht ausgeschlossen, dass in den Landesberich-
ten dargestellte Fakten und Einschdtzungen im rechtsvergleichenden Querschnitt
oder in den theoretischen Perspektiven moglicherweise anders zu bewerten waren,
als es sich der Berichterstatter vorgestellt hatte. Entsprechendes gilt auch im Ver-
héltnis zwischen den beiden Herausgebern: Auch wenn wir unsere Texte jeweils
gegengelesen und erforderlichenfalls aufeinander abgestimmt haben, bleibt im Fall
von Abweichungen der angegebene Verfasser letztverantwortlich.

Freiburg, im Oktober 2015 Albin Eser, Walter Perron
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Zur Genese des Projekts —
ein Werkstattbericht

Albin Eser
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»Habent sua fata libelli“. Diese Schicksalhaftigkeit von Biichern kann auch fiir
Forschungsvorhaben gelten — so wie es bei dem hier vorzustellenden der Fall war.
Daraus ist sowohl seine Entstechung aus einem rechtsvergleichenden Projekt zu
»~Rechtfertigung und Entschuldigung* als Schliissel zu einem ,,Allgemeinen straf-
rechtlichen Strukturvergleich® wie schlieBlich auch seine Weiterfithrung zu einer
normativ-empirischen Untersuchung der Strukturen strafrechtlicher Zuschreibung
und Sanktionierung von Verantwortung zu verstehen.

I. ,,Rechtfertigung und Entschuldigung* als Schliissel zum
Strukturvergleich des Verbrechensbegriffs

Ausgangspunkt war der aus der Beschéftigung mit dem angloamerikanischen
Common law gewonnene Eindruck, dass sich dessen Verbrechensbegriff viel zu
grundlegend vom deutschen Verstdndnis und Aufbau der Straftat zu unterscheiden
scheint, um einen sinnvollen Rechtsvergleich zu ermdglichen. Dies vor allem des-
halb, weil dem common law sowohl die Abstufung von Unrecht und Schuld wie
dementsprechend auch die Unterscheidung von Rechtfertigung und Entschuldigung
grundsitzlich fremd ist." Auch ein Vergleich mit dem sozialistischen Verbrechens-
aufbau scheint bereits daran zu scheitern, dass dieser in viergliedriger Weise zwi-
schen dem Objekt der Straftat (dem geschiitzten Rechtsgut), der objektiven Tatseite
(wie Handlung, Erfolg, Kausalitdt und Gesellschaftsgefdahrlichkeit einschlieBlich
Rechtswidrigkeit), dem Subjekt des Verbrechens (Téterqualitit) und der subjek-
tiven Tatseite (wie Vorsatz oder Fahrlissigkeit) unterscheidet,” ohne dass dies je-
doch der deutschen Strukturierung von tatbestandsméfBigem Unrecht und Schuld
und deren mdglichem Ausschluss durch Rechtfertigung und Entschuldigung (sowie
etwaigen weiteren Strafbarkeitsvoraussetzungen wie Strafantrag oder objektiven
Strafbarkeitsbedingungen beziehungsweise Strafverfolgungshindernissen wie Ver-
jahrung) entsprache. Das soll nicht heilen, dass solche Strafbarkeitselemente in
anderen Rechtsordnungen nicht vorhanden seien und gleiche dogmatische Proble-
me aufwerfen konnten;® wohl aber kdénnen sie anders strukturiert und daher nicht

! Vgl. Albin Eser, Justification and Excuse, The American Journal of Comparative Law
24 (1976), S. 621-637 = www.freidok.uni-freiburg.de/volltexte/3765

2 Vgl. S.G. Kelina, Das sowjetische Strafrecht, in: Edmund Mezger/Adolf Schon-
ke/Hans-Heinrich Jescheck (Hrsg.), Das ausldndische Strafrecht der Gegenwart, Berlin
1982, S. 157-299 (192), sowie Igor Andrejew, Das polnische Strafrecht, in: Mezger/
Schonke/Jescheck (ebenda), S. 7-155 (30).

3 Wie zutreffend zum polnischen Verbrechensaufbau festgestellt von Ewa Weigend,
Entwicklung und gegenwirtiger Stand der Strafrechtsdogmatik in Polen, ZStW 90 (1978),
S. 481-503 (483). Vgl. auch Friedrich-Christian Schroeder, Die Gliederung der Straftat in
der Sowjetunion und in der DDR, in: Theo Vogler (Hrsg.), Festschrift fiir Hans-Heinrich
Jescheck zum 70. Geburtstag, Berlin 1985, Band II, S. 1249-1264, sowie neuerdings Ma-
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ohne Weiteres in die gleichen Begriffsschemata und Wertungsebenen einzubringen
sein.

Gewiss war und ist damit die rechtsvergleichende Beschéftigung mit einzelnen
Rechtsfiguren und besonderen Verbrechenstatbestinden nicht ausgeschlossen.
Wollte man etwa alle Verbrechenselemente und Tatbestidnde auflisten, die bereits
Gegenstand eines Rechtsvergleichs waren, so wiirde vielleicht kein Paragraf des
Strafgesetzbuchs und wohl auch keiner der iiblichen Topoi eines Strafrechtslehr-
buchs als noch nicht behandelt zuriickbleiben. Sobald es jedoch um allgemein be-
deutsame Elemente und Erscheinungsformen des Verbrechens wie Vorsatz und
Irrtum, Fahrldssigkeit und Unterlassung, Versuch und Tatbeteiligung geht, stof3t
man auf strukturell erhebliche Unterschiede, ohne deren Beriicksichtigung auch
manche Einzelphdnomene strafrechtlicher Verantwortlichkeit kaum zu erkldren
sind.

Wenn dieser Eindruck nicht dazu fithren soll, von Verbrechensvergleichen zwi-
schen Rechtssystemen, weil strukturell zu grundverschieden, vollig Abstand zu
nehmen, ist nach neuen Wegen zu suchen. Wie bereits in meiner Einfithrung zum
Programm des Zweiten deutsch-polnischen Strafrechtskolloquiums vom April 1984
angedeutet,* konnte der Verbrechensaufbau verschiedener Rechtsfamilien deshalb
so unterschiedlich erscheinen, weil man jeweils nur die positiv erforderlichen Ver-
brechenselemente — und damit gleichsam nur die Vorderfassade der Straftat — in
den Blick nimmt und sich aus dieser Perspektive sicherlich ein sehr unterschied-
liches Erscheinungsbild ergibt: Wiahrend in dieser Sichtweise das Verbrechensbild
des Common law durch Gleichordnung von actus reus und mens rea nahezu un-
strukturiert erscheint, stellt sich der deutsche Verbrechensbegriff mindestens zwei-
stufig in Unrecht und Schuld — oder durch Unterteilung des Unrechts in Tatbe-
standsméBigkeit und Rechtswidrigkeit sogar dreistufig — dar. Deshalb musste sich
der Verbrechensbegriff des Common law schon als ,,flat* charakterisieren lassen,
wihrend dem im deutschsprachigen Rechtskreis vorherrschenden Begriff der Straf-
tat Strukturiertheit attestiert werden konnte.> Von diesen beiden Ansitzen hebt sich

nuchehr Kudratov, Die StraftatausschlieBungsgriinde nach tadschikischem Strafrecht. Eine
Analyse aus deutscher Perspektive, Frankfurt/Main 2011, S. 17 ff.

4 Albin Eser, Eroffnungsansprache, in: Albin Eser/Giinther Kaiser/Ewa Weigend (Hrsg.),
Zweites deutsch-polnisches Kolloquium iiber Strafrecht und Kriminologie. Rechtfertigung
und Entschuldigung — Schwangerschaftsabbruch — Gewaltkriminalitit — Stellung des Ver-
letzten. Baden-Baden 1986, S. 4.

5 Néher zu dieser Gegeniiberstellung von ,,flat“ oder ,holistic* einerseits bzw. ,,struc-
tured* oder hierarchisch gestuft andererseits vgl. den Disput zwischen Albin Eser, Justifi-
cation and Excuse: A Key Issue in the Concept of Crime (in dem u. Fn. 8 angefiihrten
Band I, S. 17-65 (22 f.)), und George P. Fletcher, The Right and the Reasonable (ebenda
S. 67-119 (72)).
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wiederum die andersartige Vierstufigkeit im sozialistischen Verbrechensverstind-
. 6
nis ab.

Wie sich aber bei ndherer Betrachtung zeigt, bleibt diese Blickbeschrinkung auf
die Vorderansicht des formalen Aufbaus der Straftat buchstiblich vordergriindig.
Will man namlich inhaltlich erfassen, was eine Straftat material ausmacht und in-
wieweit dabei auch bestimmte Abstufungen vorgenommen werden, hat es sich als
unzureichend herausgestellt, allein darauf zu schauen, welche Elemente mit wel-
chem Aufbau fiir die Annahme einer Straftat positiv vorliegen miissen. Vielmehr
wire in die Betrachtung auch miteinzubeziehen, ob und inwieweit in einem Straf-
rechtssystem — neben den positiv erforderlichen Elementen — auch Griinde vorzu-
finden sind, bei deren Vorliegen die durch Erfiillung einer Verbotsnorm an sich
gegebene Strafbarkeit letztlich denn doch wieder ausgeschlossen sein kann, und
wenn ja, welche Ratio mit welchem Gewicht einem solchen Ausschluss zugrunde
liegt. Statt sich also durch die ,,Vorderfront™ der fiir die Strafbarkeit wesentlichen
Elemente Eingang in die verschiedenen Verbrechensgebdude zu verschaffen, er-
schien es aussichtsreicher, den Zugang durch einen Vergleich der Straffreistel-
lungsgriinde — und damit gleichsam durch eine ,,dogmatische Hintertiir — zu su-
chen.

Diese Uberlegungen haben bei der Vorbereitung und Durchfiihrung eines
deutsch-angloamerikanischen Workshops zu ,,Basic Problems in Criminal Theory*
im Juli 1984 und eines deutsch-skandinavischen Strafrechtskolloquiums im Mai
1985 konkrete Gestalt angenommen. Obgleich auf beiden Symposien auch andere
Themen — wie Kausalitét, Irrtum, Tatbeteiligung, Versuch oder Neoklassizismus —
zur Sprache kamen,’ standen im Mittelpunkt der Programmatik bereits Fragen zum
Inhalt und zur Struktur von Rechtfertigung und Entschuldigung wie auch zu sonsti-
gen StrafausschlieBungsgriinden. Und dies selbst dort, wo es um Irrtum und Tat-
beteiligung ging, sollte doch dabei — unter anderem — auch herausgefunden werden,
inwieweit sich selbst bei solchen besonderen Phdnomenen die etwaige Unterschei-
dung zwischen Rechtfertigung und Entschuldigung auswirken kann.

In meiner Einfiihrung zu den beiden Sammelbédnden, in denen ausgewihlte Bei-
trige aus den beiden vorgenannten Kolloquien verdffentlicht sind,® erschien es

6 Vgl. etwa zu den vier fiir den chinesischen Verbrechensbegriff ,,essential elements of
crime® Shi-Zhou Wang, The problem of justification and excuse in the Chinese criminal
law, in: Eser/Nishihara (u. Fn. 19), S. 107-110, sowie zur weiteren Entwicklung Chen
Xingliang, Die Wiedergeburt der chinesischen Strafrechtswissenschaft, ZStW 124 (2012),
S. 807-828.

7 Vgl. im Einzelnen die im Anhang des nachfolgend genannten Sammelbandes II abge-
druckten Programme.

8 Albin Eser/George P. Fletcher (Hrsg.), Rechtfertigung und Entschuldigung — Rechts-
vergleichende Perspektiven/Justification and Excuse — Comparative Perspectives, 2 Binde,
Freiburg 1987/1988 (vgl. dazu auch die Rezension von Kristian Kiihl, JZ 1989, S. 683—
684). Ein Teil dieser Beitrdge ist in Englisch verdffentlicht in Brigham Young University
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noch geboten, dem Eindruck von Zufdlligkeit oder Beliebigkeit vorzubeugen, der
sich vielleicht infolge aus der Konzentrierung auf Rechtfertigung und Entschuldi-
gung einstellen konnte.” Vielmehr gehe es dabei um eine fiir die gesamte Straf-
rechtsdogmatik zentrale Problematik: ndmlich um den in einem groBeren Rahmen
zu sehenden Versuch, die fiir die Strafbarkeit in verschiedenen Rechtsordnungen
wesentlichen Elemente aufzudecken und miteinander zu vergleichen.

Wihrend man nun normalerweise erwarten wiirde, dass Wesensgehalt und Struk-
tur der Straftat am einfachsten durch einen positiven Vergleich des Deliktsaufbaus
— also wie die Straftat mit ihren Elementen in verschiedenen Rechtsordnungen in-
haltlich erfasst und strukturell aufgebaut ist — zu begreifen seien, mochte es iiber-
raschen, dass stattdessen gerade umgekehrt gleichsam negativ von der Frage nach
Rechtfertigung und Entschuldigung auszugehen sei.

Zur Begriindung dafiir ist in meiner vorgenannten Einfiihrung Folgendes aus-
gefiihrt: Die Ausrichtung an Rechtfertigung und Entschuldigung wird leicht er-
klarbar, wenn man sich bewusst macht, dass es eine dem deutschen Deliktsaufbau
vergleichbare Strukturierung der Straftat in Form von TatbestandsméBigkeit,
Rechtswidrigkeit und Schuld in vielen Rechtssystemen noch nicht gibt und deshalb
ein Vergleich der Straftat anhand ihrer positiven Aufbauelemente jedenfalls vor-
dergriindig schon von vornherein zum Scheitern verurteilt scheint. Anlass zu sol-
chen Befiirchtungen besteht umso mehr, als selbst im deutschsprachigen Rechts-
kreis der Streit um einen dreistufigen Aufbau der vorgenannten Elemente — anstelle
einer Zweistufigkeit von Unrecht (mit TatbestandsméafBigkeit und Rechtswidrigkeit
als bloBen Unterstufen) und Schuld — keineswegs schon vollig ausgestanden ist und
es selbst innerhalb eines nach dem einen oder anderen Konstruktionsprinzip errich-
teten Gebdudes teilweise noch durchaus offen ist, welche Einzelbestandteile (wie
namentlich Vorsatz und Fahrlédssigkeit) auf die eine oder die andere Ebene geho-
ren. Auch soweit davon nur die ,,Innenarchitektur” des Verbrechensgebdudes be-
troffen ist und somit seine ,,Aulenfront” zum Vergleich einlddt, kann die Hoffnung
auf Erfolg leicht schwinden, wenn man sich ganz anders strukturierten Verbre-
chensgebduden anderer Rechtsordnungen gegeniibersieht. So vor allem dort, wo
sogar zweifelhaft erscheint, ob man — wie etwa hinsichtlich der im franzdsischen
Recht als bloBe ,,analyse* der Strafbarkeitsvoraussetzungen verstandenen Differen-
zierung zwischen den ,.¢léments 1égal, matériel et moral® oder hinsichtlich der
gleichstufigen Erfassung aller Strafbarkeitselemente mittels actus reus und mens
rea in der Common law-Tradition — iiberhaupt von einem ,,Aufbau’ der Straftat im
Sinne einer sachlogischen Struktur sprechen kann.

Law Review 1986, S. 535-807; vgl. dazu auch W. Cole Durham, Notes on the Dialogue of
German and American Criminal Theory, ebenda, S. 523-533.

% Albin Eser, Einfiihrung aus deutscher Sicht, in: Eser/Fletcher (o. Fn. 8), Band I, S. 1-8
(2-4) = www.freidok.uni-freiburg.de/volltexte/3903
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Um sich durch solche Schwierigkeiten eines positiven Straftatvergleichs nicht
von jeglicher rechtsvergleichenden Grundlagenarbeit im Bereich der allgemeinen
Strafrechtsdogmatik abschrecken oder allenfalls auf Randfelder abdréngen zu las-
sen, hat sich zunichst rein forschungsstrategisch die Frage gestellt, ob dem Ver-
gleichsproblem nicht auf anderem Wege — ndamlich durch eine Struktur- und In-
haltsanalyse der fiir Rechtfertigung und Entschuldigung maBgeblichen Griinde —
beizukommen wére. Denn wie auch immer sich die ,,Vorderfront der fiir die
Strafbarkeit wesentlichen Elemente darstellen mag, diirften in jeder Rechtsordnung
bestimmte Griinde zu finden sein, bei deren Vorliegen die durch Erfiillung einer
Verbotsnorm an sich gegebene Strafbarkeit letztlich dann doch wiederum ausge-
schlossen sein kann. Statt also ,,vordergriindig™ nach sonstigen (iiber die Verbots-
norm als solche hinaus erforderlichen) allgemeinen Strafbegriindungsvorausset-
zungen (wie Rechtswidrigkeit und Schuld) zu fragen und dabei in manchen
Rechtsordnungen moglicherweise auf (tatséchliche oder vermeintliche) Fehlanzei-
ge zu stolen, wire umgekehrt zu untersuchen, unter welchen Voraussetzungen
trotz der an sich erfiillten Verbotsnorm die Strafbarkeit entfallen kann und welche
Kriterien dafiir maBgeblich sind. Von einer solchen ,hintergriindigen — weil an
StrafausschlieBungsgriinden orientierten — ,,Verbrechensdogmatik durch die Hin-
tertlir* wurde vor allem Folgendes erhofft:

Zum einen, dass man sich nicht durch die unterschiedliche Fassade der verschie-
denen Verbrechensgebdude irritieren ldsst, sondern sich durch die Frage nach
StrafausschlieBungsgriinden und deren Rechtsnatur Zugang ins Gebédudeinnere und
zu dessen moglichen Abteilungen oder gar abgestuften Ebenen verschafft. Denn
ebenso wie sich vom Ausschluss eines Merkmals nur dann sinnvoll reden lasst,
wenn dieses zuvor begriindet worden war, setzt das Reden von Rechtfertigung und
Entschuldigung dementsprechende Unrechts- und Schuldkategorien voraus, und sei
es auch nur latent oder gar unbewusst. Und falls dabei der Rechtfertigung und Ent-
schuldigung eine jeweils eigene Funktion und Wirkung beigemessen wird, muss
solches konsequenterweise auch dem jeweiligen strafbegriindenden Pendant in Ge-
stalt von Unrecht und Schuld zugestanden werden. Entsprechendes muss dann na-
tiirlich ebenso fiir mogliche andere — aullerhalb von Unrecht und Schuld lozierte —
StrafausschlieBungsgriinde gelten: wenn auch vielleicht nicht explizit, so doch je-
denfalls modellhaft.'

Zudem erdffnet die Frage nach Rechtfertigung und Entschuldigung den Zugang
zu anderen Grundlagenproblemen des Strafrechts: sei es zum Gesetzlichkeitsprin-
zip und zur richterlichen Rechtsschépfung, zu Irrtum oder Tatbeteiligung, oder

10 Zu einer solchen Erforschung von Verbrechensgebduden durch die ,.Hintertiir* vgl.
auch Walter Perron, Die Stellung von Rechtfertigung und Entschuldigung im System der
Strafbarkeitsvoraussetzungen, in: Eser/Nishihara (u. Fn. 19, S. 67-92 (70 f.)); ders., Recht-
fertigungs- und Entschuldigungsgriinde im Volkerstrafrecht, in: Piotr Kardas/Tomasz Sro-
ka/Wtodzimierz Wrébel (Hrsg.), Panstwo Prawa i Prawo Karne (Festschrift fiir Andrzej
Zoll), Band II Warschau 2012, S. 683-700 (683).
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auch zu rechtfertigungs- und entschuldigungsrelevanten Fragen einzelner Straftat-
bestinde. Denn je nachdem, ob ein Rechtfertigungsgrund (wie etwa Notwehr) mit
bestimmten Deliktstypen verhaftet (wie im Common law mit Tétung und Korper-
verletzung) oder (wie im deutschen Rechtskreis) generalisiert ist, lassen sich Riick-
schliisse auf den Entwicklungsstand sowohl der allgemeinen Verbrechensdogmatik
als auch des betroffenen Verbots- und Erlaubnisbereichs ziehen, ganz zu schweigen
von bestimmten Einzelkriterien, die — wie etwa das Recht, wenn nicht sogar die
Pflicht zur Notwehr zugunsten staatlicher Interessen — aufschlussreiche Gemein-
samkeiten oder Unterschiede im zugrunde liegenden Staatsverstdndnis offenbaren
konnten. Solche Erwartungen gaben Anlass zu der Hoffnung, dass mit der Thema-
tik von Rechtfertigung und Entschuldigung ein Schliissel zu vielfaltigen Fragen der
Strafrechtsdogmatik gefunden sein kdnnte.

Um dieses Ziel zu verfolgen, wurde bei weiteren rechtsvergleichenden Kolloqui-
en des Max-Planck-Instituts, selbst wenn sie schwerpunktmdflig anderen Themen
gewidmet waren, jeweils Raum gelassen, um auch Fragen von Rechtfertigung und
Entschuldigung zur Sprache zu bringen: so auf den bereits erwihnten bilateralen
Kolloquien von 1984 zu deutsch-polnischen und 1985 zu deutsch-skandinavischen
Vergleichen in Freiburg, wobei ersterenfalls neben dem polnischen Strafrecht!!
auch das schweizerische Recht Beachtung fand'? beziehungsweise letzterenfalls
selbst zwischen den nordischen Lindern gewisse Unterschiede sichtbar wurden, '
ferner auf dem Dritten deutsch-sowjetischen Kolloquium vom September 1985 auf
Schloss Ringberg am Tegernsee!* sowie auf dem Dritten deutsch-polnischen Kol-
loquium vom Oktober 1986 in Krakau.'> Ahnlich wurden iiber diese teils schon

'l Mit Beitréigen in Eser/Kaiser/Weigend (o. Fn. 4) zu den als ,,Kontrartypen verstan-
denen Rechtfertigungsgriinden von Andrzej Zoll (S. 21-41) und Andrzej Spotowski (S. 43—
64), zum erlaubten Risiko von Kazimierz Buchata (S. 65-98) und zu den Entschuldigungs-
griinden von Ewa Weigend (S. 99-120).

12 Durch einen Beitrag von Detlev Krauss zu Prinzipien der Rechtfertigung und Ent-
schuldigung, in: Eser/Kaiser/Weigend (o. Fn. 4, S. 11-20).

13- Wie bereits angedeutet, wurden die mit Straffreistellungsgriinden befassten Beitrage
dieses Kolloquiums in die beiden deutsch-angloamerikanisch-skandinavischen Sammel-
bénde (o. Fn. 8) aufgenommen; vgl. dazu auch den Diskussionsbericht von Johannes Kla-
ges in Band II, S. 1557-1594. Die iibrigen Beitrdge dieses Kolloquiums sind verdffentlicht
in Albin Eser/Karin Cornils (Hrsg.), Neuere Tendenzen der Kriminalpolitik. Beitrige zu
einem deutsch-skandinavischen Strafrechtskolloquium, Freiburg 1987.

14 Albin Eser/Giinther Kaiser (Hrsg.), Drittes deutsch-sowjetisches Kolloquium iiber
Strafrecht und Kriminologie. Rechtfertigung und Entschuldigung — Umweltstrafrecht —
Jugendkriminalitit, Baden-Baden 1987, mit Beitrdgen zu Rechtfertigungs- und Entschul-
digungsgriinden sowie sonstigen strafausschlieBenden Umstdnden von Friedrich-Christian
Schroeder, Martin Fincke und S.G. Kelina, die im Gesamtzusammenhang mit dem umfas-
senderen Rechtfertigungsprojekt zu sehen waren; vgl. den Tagungsbericht von Walter
Gropp, ebenda, S. 311.

15 Albin Eser/Giinther Kaiser/Ewa Weigend (Hrsg.), Drittes deutsch-polnisches Kollo-
quium iber Strafrecht und Kriminologie. Taterschaft und ihre Erscheinungsformen — Vor-
verschulden — Jugendkriminalitit und Jugendgerichtsbarkeit, Baden-Baden 1988, mit Bei-
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multilateralen Institutionskolloquien hinaus auch andere rechtsvergleichende Ver-
anstaltungen dazu genutzt, um die strukturelle Schliisselrolle von Rechtfertigung
und Entschuldigung bewusst zu machen: wie namentlich auf dem finnischen Re-
formkolloquium vom September 1990 in Helsinki.'®

Von zentraler Bedeutung waren jedoch jene multilateralen Kolloquien, die ganz
auf die Vorstellung und Analyse von Inhalt und Struktur von Straffreistellungs-
griinden ausgerichtet waren: so nach dem dreiwdchigen deutsch-angloamerikani-
schen Workshop vom Juli 1984 (an dem neben britischen und amerikanischen Wis-
senschaftlern auch Strafrechtler aus Israel und Siidafrika teilnahmen)'” das deutsch-
romanische Kolloquium vom Juni 1990 in Freiburg (mit Fokus auf Italien, Portugal
und Spanien)'® und das ostasiatisch-deutsche Kolloquium vom September 1993 in
Tokio (wo tibrigens zum ersten Mal Strafrechtler aus Japan, Korea und Taiwan mit
Teilnehmern aus der Volksrepublik China ins Gesprich kamen).'

Neben den Kolloquien darf jedoch auch die Problemvertiefung in Form von Dis-
sertationen nicht unerwihnt bleiben. Nachdem mit Tagungsbeitrigen oder ver-
gleichbar kurzen Verdffentlichungen naturgemif nur knappe Ubersichten geboten
oder lediglich Einzelfragen behandelt werden kdnnen, wurde von Promotionsvor-
haben erhofft, durch monographische Behandlung grundlegende Einblicke in das
Verstidndnis von Rechtfertigung und Entschuldigung und deren Rolle im Verbre-
chenssystem verschiedener Lénder zu erhalten: so zum koreanischen Recht von
Ou-Chan Choi®® und Yong-Sik Lee,*' zum spanischen Recht von Walter Perron,

trigen zu Schuldunféhigkeits- und Notwehrproblemen von Kasimierz Buchala und Justus
Kriimpelmann bzw. Lech Gardocki.

16 Albin Eser, Die Unterscheidung von Rechtfertigung und Entschuldigung: Ein Schliis-
selproblem des Verbrechensbegriffs, in: Raimo Lahti/Kimmo Nuotio (Hrsg.), Criminal
Law Theory in Transition. Finnish and Comparative Perspectives/Strafrechtstheorie im
Umbruch. Finnische und vergleichende Perspektiven, Helsinki 1992, S.301-317 =
www.freidok.uni-freiburg.de/volltexte/3383.

17 Vgl. den Diskussionsbericht von W. Cole Durham, Reminiscence of Dialogue. Be-
yond the Papers of the Freiburg Conference, in: Eser/Fletcher (o. Fn. 8), Band II, S. 1489—
1554.

18 Albin Eser/Walter Perron (Hrsg.), Rechtfertigung und Entschuldigung III. Deutsch-
italienisch-portugiesisch-spanisches Strafrechtskolloquium 1990, Freiburg 1991. Ein Teil
dieser Beitrige ist auch in Spanisch verdffentlicht in Albin Eser/Enrique Gimbernat/Walter
Perron (Hrsg.), Justificacion y Exculpacion en Derecho Penal (Coloquio Hispano-Aleman
de Derecho Penal), Madrid 1995.

19 Albin Eser/Haruo Nishihara (Hrsg.), Rechtfertigung und Entschuldigung. IV. Ostasi-
atisch-deutsches Strafrechtskolloquium Tokio 1993, Freiburg 1995. Vgl. dazu auch A/bin
Eser, Rechtfertigung und Entschuldigung im japanischen Recht aus deutscher Perspektive,
in: Albin Eser (Hrsg.), Festschrift fiir Haruo Nishihara zum 70. Geburtstag, Baden-Baden
1998, S. 41-65 = www.freidok.uni-freiburg.de/volltexte/3677.

20 Ou-Chan Choi, Notwehr und ,,gesellschaftliche Sitten*. Ein deutsch-koreanischer
Vergleich zu sozialethischen Implikationen von Rechtfertigungsgriinden, Freiburg 1988.

2l Yong-Sik Lee, Entschuldigungsgriinde im deutschen und koreanischen Strafrecht,
Freiburg 1992.
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zum angloamerikanischen Recht von Jochen Etzel” und Jens Watzek® sowie zum
internationalen Strafrecht von Christiane Nill-Theobald® (wihrend weitere schon
weit fortgeschrittene Promotionsvorhaben zu Straffreistellungsgriinden im damali-
gen DDR-Strafrecht wie auch zu den allgemeinen Prinzipien der Entschuldigungs-
griinde bedauerlicherweise nicht zum Abschluss kamen).

Erfreulicherweise hat der Versuch, trotz unterschiedlicher formaler Strukturen
gleichsam verbrechensdogmatisch durch die Hintertiir zu materiell gleichartigen
Strafbarkeitselementen zu gelangen, auch im Fachbeirat und Kuratorium des Max-
Planck-Instituts als dessen externen Beratungs- und Evaluierungsgremien von An-
fang an wachsende Zustimmung gefunden.?® Das zeigte sich bereits auf den Fach-
beirats- und Kuratoriumssitzungen vom 3. Februar 1983, als ich erstmals nach Ein-
tritt in die Institutsleitung — als eines unter anderen mittel- und langerfristigen
gemeinschaftlichen Projekten — eine ,,Rechtsvergleichende Untersuchung zu den
Rechtfertigungs- und Entschuldigungsgriinden sowie zu sonstigen Straffreistellun-
gen® vorstellen konnte. Uber die aus einem solchen Systemvergleich zu erhoffen-
den Eindriicke von verschiedenartigen Strukturen des Verbrechensaufbaus hinaus
waren auch Einblicke in sich daraus ergebende Auswirkungen auf einzelne Verbre-
chenselemente zu erwarten, ebenso wie sich daraus vielleicht auch Erkenntnisse
zum besseren Verstdndnis von Straffreistellungen von bestimmten Straftaten — wie
insbesondere zu dem parallel laufenden Rechtsvergleich zum Schwangerschafts-
abbruch — gewinnen lieBen. In einem derartigen Projekt zu ,,Straffreistellungsgriin-
den im internationalen Vergleich® sah man auch im Kuratorium bereits die Chance,
dass ,,Forschung zum Verhiltnis von Norm und Wirklichkeit durchaus strafrechts-
vergleichend angegangen werden konne®. Das dafiir erforderliche Material hoffte
ich in ersten Schritten durch die bereits erwédhnten bi- und multilateralen rechts-
vergleichenden Kolloquien sowie durch monographische Promotionsvorhaben
erschlieBen zu konnen. Dazu war bereits im Tatigkeitsbericht von 1984 und der
dazugehorigen Fachbeirats- und Kuratoriumssitzung vom 24. Februar 1985 festzu-
stellen, dass es sich bei der Erforschung von Rechtfertigung und Entschuldigung

22 Walter Perron, Rechtfertigung und Entschuldigung im deutschen und spanischen
Recht. Ein Strukturvergleich strafrechtlicher Zurechnungssysteme, Baden-Baden 1988.

23 Jochen Etzel, Notstand und Pflichtenkollision im amerikanischen Strafrecht, Freiburg
1993.

24 Jens Watzek, Rechtfertigung und Entschuldigung im englischen Strafrecht. Eine
Strukturanalyse der allgemeinen Strafbarkeitsvoraussetzungen aus deutscher Perspektive,
Freiburg 1997.

25 Christiane Nill-Theobald, ,.Defences” bei Kriegsverbrechen am Beispiel Deutsch-
lands und der USA. Zugleich ein Beitrag zu einem Allgemeinen Teil des Volkerstrafrechts,
Freiburg 1998.

26 Die nachfolgenden Angaben stiitzen sich, soweit nicht anders angezeigt, auf die je-
weiligen Tatigkeitsberichte des Max-Planck-Instituts, die Sitzungsprotokolle der regelma-
Big dartiber beratenden und dem MPG-Prisidenten berichtenden Gremien des Fachbeirats
und des Kuratoriums sowie der strafrechtlichen Forschungsgruppe des MPI wie auch auf
handschriftliche Notizen.
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um eine langfristige Arbeit handele, wobei vor allem der deutsch-spanische
Rechtsvergleich in der Dissertation von Walter Perron als Grundlagenforschung
angelegt sei, um iiber den konkreten bilateralen Vergleich hinaus einen allgemei-
nen Ansatz zur Vergleichung strafrechtlicher Strukturen zu entwickeln. Dies wurde
in den Gremien begriif3t.

Nachdem in der Zwischenzeit bereits mehrere der vorgenannten Kolloquien
stattgefunden hatten und das Promotionsvorhaben von Walter Perron erste grund-
legende Erkenntnisse erwarten lieB3, konnte er diese am 13. Februar 1987 in einer
der fiir Fachbeirats- und Kuratoriumssitzungen iiblichen Vortragsveranstaltungen
vorstellen.”” In meiner Einfiihrung dazu wie auch zur Eroffoung der sich dem Vor-
trag anschlieBenden Diskussion®® wurde als Grundfrage der Strafrechtsdogmatik
die Frage nach der Struktur und dem Wesensgehalt der Straftat hervorgehoben und
das Problemfeld Rechtfertigung und Entschuldigung als ,,eine Art Schliissel fiir ein
tieferes Eindringen in den Begriff der Straftat” bezeichnet; denn ,,da ein [Verbre-
chens-]Merkmal sinnvollerweise nur dann ausgeschlossen werden kdnne, wenn es
zuvor {iberhaupt begriindet worden sei, wiirden Rechtfertigung und Entschuldigung
zwangsliufig entsprechende Unrechts- und Schuldkategorien voraussetzen“.”’ Die-
se Annahme fand Perron aus seiner Beschiftigung mit dem spanischen Strafrecht
insoweit bestitigt, als ,,die Rechtfertigungs- und Entschuldigungsgriinde des deut-
schen Rechts bestimmte Zurechnungselemente sind, die in einer bestimmten Be-
zichung zu den vorgelagerten Wertungskategorien der Rechtswidrigkeit und der
Schuld stehen und dementsprechend letztlich von bestimmten materiellen Tat-,
Strafzweck- und Strafgrenzwertungen abhingen;>° dass jedoch dariiber hinaus auf
einer weiteren Wertungsebene noch weitere Strafbarkeitsvoraussetzungen, wie sie
gewohnlich nur sehr vage als solche der ,,Strafwiirdigkeit™ oder ,,Kriminalpolitik®
umschrieben werden, zu beriicksichtigen seien.’’ Aus der sich seiner niheren Ana-
lyse des spanischen Strafrechts anschlieBenden Diskussion, in der es zunéchst vor
allem um innerspanische Abgrenzungsprobleme zwischen Rechtfertigung und Ent-
schuldigung ging (José Cerezo Mir), sind in grundsétzlicher Hinsicht folgende Be-
obachtungen bemerkenswert: Zum einen die Feststellung, ,,dass aus der Zwei-
teilung Rechtfertigung/Entschuldigung noch nicht unbedingt die Zweiteilung
Rechtswidrigkeit/Schuld folge®, da die Kategorien Rechtfertigung und Entschuldi-
gung weit tiber den Rechtsbereich hinaus auf allgemeine Wertungen zielten; des-

27 Walter Perron, Rechtfertigung und Entschuldigung in rechtsvergleichender Sicht —
unter besonderer Berlicksichtigung des spanischen Strafrechts, ZStW 99 (1987), S. 902—
923.

28 Vgl. Wolfgang Kapp, Bericht iiber das Kolloquium ,,Rechtfertigung und Entschuldi-
gung in rechtsvergleichender Sicht — unter besonderer Beriicksichtigung des spanischen
Strafrechts, ZStW 99 (1987), S. 924-938.

29 Eser, in: Kapp (0. Fn. 28), S. 925.
30 Perron (0. Fn. 27), S. 907.
31 Ebenda, S. 905 f.
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wegen sei es ein kluger Ansatz, die vergleichende Untersuchung auf diesen negati-
ven Begriffen aufzubauen (Manfired Burgstaller). Zum anderen werfe das Phéno-
men von ,,Beinahe-Rechtfertigung™ und ,,Beinahe-Entschuldigung® die Frage auf,
inwieweit darin eine Tendenz zur Abschiebung ungeldster Probleme der Dogmatik
in den Strafzumessungsbereich zu sehen sei (Heinz Schéch). Schwierigkeiten berei-
te ferner die Frage, inwieweit Rechtfertigung iiber den strafrechtlichen Bereich
hinaus zu wirken habe und Schuldaspekte sich als solche der Kriminalpolitik erfas-
sen lieBen (Hans Schultz) >

Wie im Tétigkeitsbericht von 1987 eingerdumt, war es in den bis dahin gesam-
melten Kolloquiumsbeitrdgen lediglich darum gegangen, grundrissartig die jeweils
eigene Rechtslage darzustellen, wobei die einen Vergleich erleichternden Vorgaben
nur in recht unterschiedlichem Grade beachtet wurden; deshalb habe die eigentli-
che Vergleichsarbeit erst noch zu folgen. In diesem Sinne war auch nach Ansicht
des Fachbeirats und Kuratoriums in der Sitzung vom 12./13. Februar 1988 das Pro-
jekt in Richtung eines, wenngleich als sehr schwierig einzuschitzenden, ,,Struktur-
vergleichs der Gesamtdogmatik des Strafrechts* weiterzuentwickeln, wobei es un-
ter ,,Strafrechtsdogmatik — ein internationaler Strukturvergleich® firmieren konne
(Claus Roxin).

II. Erweiterung zu einem ,,Allgemeinen strafrechtlichen
Strukturvergleich

Diese positiven Reaktionen ermutigten dazu, im Tatigkeitsbericht von 1988 auf
der Grundlage der aus den bisherigen Arbeiten und Veranstaltungen gewonnenen
Erkenntnisse eine Ausweitung des Projekts auf einen (nun erstmals so genannten)
»Allgemeinen strafrechtlichen Strukturvergleich® nahezulegen. Zur Begriindung
dafiir ist ausgefiihrt, dass zwar einerseits ,,die verschiedenen Rechtssysteme in ih-
ren einzelnen Institutionen einander so dhnlich sind, daB partielle Vergleiche ohne
weiteres moglich erscheinen. Auf der anderen Seite haben sich aber an der fiir das
deutsche Recht grundlegenden Differenzierung zwischen Rechtfertigung und Ent-
schuldigung tiefgreifende Verstandnisschwierigkeiten erwiesen — insbesondere mit
den Vertretern des Common law-Systems. Eine rechtsvergleichende Analyse der
Rechtfertigungs- und Entschuldigungsstrukturen kann deshalb nicht ohne Riickgriff
auf die Gesamtstrukturen der verschiedenen Strafrechtssysteme erfolgen. Die ldn-
gerfristige Forschungsperspektive muss daher darauf gerichtet sein, {iber den
Rechtfertigungs- und Entschuldigungsbereich hinaus die grundlegenden Strukturen
der Strafrechtssysteme in ihren (cher formellen) gesetzlichen oder richterrecht-
lichen Ausgestaltungen wie auch ihren materiellen Wertungen und systematischen

32 Vegl. Kapp (0. Fn. 28), S. 926 ff.
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Wertkategorien zu untersuchen. Der methodische Weg soll sowohl iiber allgemeine
Betrachtungen der rechtsgeschichtlichen, sozio-kulturellen, verfassungsrechtlichen
und rechtssystematischen Grundlagen als auch die konkrete Analyse einzelner
Institutionen fithren. In diesem Sinne bilden die bisherigen Ansétze zur Rechtferti-
gung und Entschuldigung nurmehr eine erste von mehreren Spuren, die weiter ver-
folgt und mit den zukiinftigen Arbeiten zu einer Gesamtuntersuchung zusammen-
gebracht werden sollen.

Zur weiteren Konkretisierung dieser Uberlegungen wurde von Walter Perron —
auf der Grundlage der aus seiner Dissertation gewonnenen Einsichten — im Dezem-
ber 1988 ein ,,Vorldufiger Entwurf* zu den fiir einen allgemeinen strafrechtlichen
Strukturvergleich wichtig erscheinenden Priifungspunkten vorgelegt, und zwar in
drei Teilen: (1) Unter Grundlagen und Rahmenbedingungen seien der rechts-
geschichtliche Hintergrund und die Stellung des Strafrechts innerhalb der verfas-
sungsrechtlichen Ordnung sowie die konkreten Strafzwecke und die Struktur der
Rechtsquellen darzustellen. (2) Zur gesetzlichen Nennung und Einteilung der
Strafbarkeitselemente gehe es — unter anderem — um die Unterscheidung zwischen
positiven (strafbarkeitsbegriindenden) Elementen einerseits und negativen (straf-
barkeitsausschlieBenden) Elementen andererseits, sowie weitere Strafbarkeitsele-
mente. (3) Hinsichtlich materieller Wertungskategorien und der wissenschaftlichen
Systematik gehe es um die Unterscheidung zwischen Léndern, die vom wissen-
schaftlichen deutschen Verbrechensaufbau beeinflusst worden sind, und solchen,
bei denen ein derartiger Einfluss zu verneinen ist.

In der dartiber in der Forschungsgruppensitzung vom 19. Dezember 1988 gefiihr-
ten Aussprache wurde — unter anderem — die mdgliche Uferlosigkeit eines solchen
Strukturvergleichs sowie die zu geringe Beriicksichtigung des Prozessrechts zu
bedenken gegeben. Stattdessen verdiene eine an bestimmten Institutionen ausge-
richtete Rechtsvergleichung — als traditionell bewéhrt — den Vorzug.

Demgegeniiber wurde in weiteren ,,Uberlegungen zur Projektkonzeption eines
Allgemeinen strafrechtlichen Strukturvergleichs® (vom 10. Januar 1989) von Per-
ron daran erinnert, dass das Projekt ,,Rechtfertigung und Entschuldigung® von Be-
ginn an mit der erkldrten Absicht eingeleitet wurde, mehr tiber die Strukturen des
materiellen Strafrechts in verschiedenen Lindern zu erfahren, wobei diese Straf-
freistellungsgriinde lediglich eine ,,Hintertiir zu den Verbrechenssystemen 6ffnen
sollten. Auch wenn sie diese Funktion prinzipiell gut erfiillen kdnnten, sei gleich-
zeitig aber auch ein Riickgriff auf viele andere Institutionen des Allgemeinen Teils
(wie Tatbestandslehre, Vorsatz und Irrtumslehre, Téterschaft und Teilnahme) er-
forderlich. Dazu sei das Strafrecht selbst jener Lénder, deren Strafrechtswissen-
schaft sich vom deutschen dogmatischen System hat beeinflussen lassen, nicht oh-
ne weitere Vorpriifung mit dem deutschen Recht vergleichbar, kdnnten doch
gemeinsame Begrifflichkeiten gerade wichtige Unterschiede verdecken, weil glei-
chen Terminologien nicht notwendig gleiche Bedeutungen entsprechen miissen.
Vielmehr sei davon auszugehen, dass die Rechtsordnung jedes Landes eine Einheit
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bildet, die eigenen Entwicklungen unterworfen ist und sich von allen anderen
Rechtsordnungen in bestimmten Punkten deutlich unterscheidet. In diesem Sinne
anhand des zuvor beschriebenen Priifungsschemas das allgemeine Vorverstindnis
fiir die verschiedenen Rechtsordnungen zu ermitteln, sei der erste von insgesamt
drei Verwirklichungsschritten des Projekts.

Auch mit diesen (hier nur auszugsweise wiedergegebenen) Erlduterungen waren
auf einer langen und lebhaften Forschungsgruppensitzung vom 27. Januar 1989
nicht alle Bedenken auszurdumen. Neben der mehr pragmatischen Befiirchtung,
dass einerseits durch einen derart weiten thematischen Anspruch die Bearbeiter
tiberfordert wiirden, andererseits aber die bisher gewonnene Ausgangsbasis flir
einen weltweit angelegten Vergleich dieser GroBenordnung viel zu schmal sei,
wurde der Ansatz als zu gesetzpositivistisch moniert und die Ausrichtung am deut-
schen Strafrecht infrage gestellt. Auch sei erst {iber die anzuwendende Methode der
Rechtsvergleichung Klarheit zu gewinnen, ebenso wie das strukturelle Fernziel die
Formulierung und Erreichung kleinerer Etappenziele voraussetze, in deren be-
grenztem Rahmen auch die jeweiligen Schwierigkeiten besser zu erkennen seien.

Selbst unter Beriicksichtigung der vorgetragenen Einwénde erschienen mir in
meiner abschlieBenden Stellungnahme die Ergebnisse der Diskussion nicht als
entmutigend. Einerseits bestehe ein allgemeines Interesse an Grundlagenforschung
dieser Art; andererseits konne damit wertvolle Hilfestellung fiir in- und ausléndi-
sche Gesetzgebungsarbeiten geleistet werden. Auch ein mogliches Scheitern stelle
keinen Hinderungsgrund dar; denn bekanntlich fiihre in der Wissenschaft bereits
das Bemiihen um neue Erkenntnisse hdufig zu fruchtbaren Ergebnissen, und die
Hoffnung auf Teilerfolge bestehe bei dem hier ins Auge gefassten Vorhaben unbe-
streitbar. Gegeniiber einem bloBen Institutionenvergleich, der den Charakter einer
musealen Ausstellung von Einzelteilen des Strafrechts habe, verdiene ein allgemei-
ner Strukturvergleich den Vorzug, weil er eine Gesamtschau ermdgliche, die zur
Einordnung der einzelnen Institutionen unerlésslich sei. Im Augenblick handele es
sich um erste Voriiberlegungen, um den Ausgangspunkt zu finden und einen Uber-
blick liber eventuell relevante Fragestellungen zu gewinnen. Die Intensitét des Ein-
dringens wire erst spiter festzulegen. Der gewihlte Betrachtungswinkel aus der
Sicht des deutschen Strafrechts sei psychologisch verstdndlich und wissenschaft-
lich nicht zu beanstanden. SchlieBlich miisse sich jeder Forscher bewusst sein, dass
das Formulieren von Fragestellungen stets mitbeeinflusst werde von seiner eigenen
Ausgangssituation und der damit verbundenen Blickrichtung sowie von einem be-
stimmten erkenntnisleitenden Interesse. Das deutsche Recht biete fiir uns einen
natiirlichen, naheliegenden VergleichsmaBstab. Im Ubrigen kénne dieser Ansatz-
punkt aufgrund spéterer Erkenntnisse durchaus auch noch gedndert werden.

Meiner Erlduterung dieser Ausweitung des Projekts zu einem ,,Allgemeinen
strafrechtlichen Strukturvergleich® in den Fachbeirats- und Kuratoriumssitzungen
vom 17./18. Februar 1989 folgte eine lebhafte Diskussion. Einerseits wurde be-
griifit, dass von einer solchen ,Internationalen Grammatik der strafrechtsdogmati-
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schen Systembildung® — eine wohl erstmals hier so von Roxin gebrauchte®® und mit
gewissen Varianten spiter auch von anderen aufgegriffene Formulierung® — wich-
tige Ergebnisse fiir die Grundlagenforschung zu erhoffen wiren; andererseits wur-
de befiirchtet, dass trotz groBen Arbeitsaufwands nur Ergebnisse von auferor-
dentlicher Abstraktionshdhe zu gewinnen wiren. Gleichwohl sei das Projekt weiter
zu verfolgen und fiir eine kleinere Forschungsgruppe ein Arbeitsplan zu erstellen.

Nach einer dafiir von Perron am 29. November 1989 vorgelegten Projektkonzep-
tion sollte, wie im Tatigkeitsbericht von 1989 kurz zusammengefasst, der struktu-
relle Vergleich der strafrechtlichen Zurechnungssysteme von reprisentativ ausge-
wihlten Landern in zwei Stufen durchgefiihrt werden.

In der ersten — innerhalb des MPI zu realisierenden — Projektstufe sollten so viele
allgemeine Kenntnisse iiber die beteiligten Rechtsordnungen vermittelt werden,
dass der spétere Institutionenvergleich detailliert vorgeplant und ziigig durchge-
fithrt werden kann. Dazu seien zunédchst fiir jedes Land die allgemeinen Grund-
lagen und Rahmenbedingungen des Strafrechtssystems transparent zu machen: so
der rechtsgeschichtliche Hintergrund, die verfassungsrechtlichen Funktions- und
Grenzbestimmungen fiir das staatliche Strafen, die Struktur der Rechtsquellen etc.
Sodann sollen die einzelnen Zurechnungssysteme in ihrer &ufBleren positiv-
rechtlichen Form, d.h. zundchst ohne Beriicksichtigung einer iibergreifenden wis-
senschaftlichen Systematik, analysiert werden. Aus der bisherigen Befassung mit
verschiedenen Rechtsordnungen habe sich gezeigt, dass auf dieser positivrecht-
lichen Ebene auch dort groe Ubereinstimmungen bestehen, wo die iibergeordne-
ten wissenschaftlichen Konstruktionen erheblich differieren, wihrend umgekehrt
eng verwandte wissenschaftliche Systeme durchaus auch auf abweichenden posi-
tivrechtlichen Regelungen basieren konnen. Den wissenschaftlichen Systemen sei
dementsprechend ein eigener, von der konkreten Gesetzes- und Rechtsprechungs-
lage losgeldster Gliederungspunkt vorzubehalten. Hier soll fiir jedes Land ein
Uberblick iiber die wichtigsten Konstruktionen vermittelt werden, wobei natur-
gemil besonderes Gewicht auf die in Deutschland diskutierten Fragen zu legen sei.

Uber die zweite Stufe (Institutionenvergleich) seien derzeit nur wenige Aussagen
moglich, da ihre Ausgestaltung mafigeblich von den Ergebnissen des allgemeinen
Uberblicks abhingen wird. Prinzipiell solle hier der eigentliche Strukturvergleich

3 Vgl. Eser (0. Fn. 16), S. 315.

34 So etwa von Bernd Schiinemann in seiner Einleitung zur Grundsatzproblematik des
deutsch-romanischen Rechtfertigungs-Kolloquiums von 1990 (vgl. Diskussionsbericht von
Matthias Siegmann, in: Eser/Perron (o. Fn. 18), S. 283, wie auch von Francisco Murnoz
Conde, Rechtsvergleichende Gesamtbetrachtung, in: Eser/Perron (ebenda), S.375-381
(381). Erwartungen in diese Richtung sind allerdings auch schon bei Franz v. Liszt, Die
Strafgesetzgebung der Gegenwart in rechtsvergleichender Darstellung, 1. Band, Berlin
1894, S. XX, XXI, XXV, zu finden (vgl. u. Teil 4, I1.A.2(b) zu Fn. 176). Vgl. auch Albin
Eser, Funktionen, Methoden und Grenzen der Strafrechtsvergleichung, in: Hans-Jorg Alb-
recht (Hrsg.), Internationale Perspektiven in Kriminologie und Strafrecht. Festschrift fiir
Giinther Kaiser zum 70. Geburtstag, Band 2, Berlin 1998, S. 1499-1529 (1519 f.).
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geleistet werden. So kdnnte etwa bei den Rechtfertigungs- und Entschuldigungs-
griinden die Differenzierung zwischen Rechtfertigung und Entschuldigung theore-
tisch (etwa: Rechtfertigung als Einschriankung der tatbestandlichen Verbotsnormen,
dartiber hinausgehendes positives sozialethisches Werturteil oder blof strafspezifi-
scher Verzicht auf den Unrechtsvorwurf?) wie auch im Hinblick auf die prak-
tischen Konsequenzen ndher ausgeleuchtet und in den einzelnen Rechtsordnungen
untersucht werden, und zwar auch dort, wo diese Differenzierungen nicht aner-
kannt werden.

In der zu dieser Projektkonzeption in der Forschungsgruppensitzung vom 1. De-
zember 1989 gefiihrten Aussprache sah ich mich gegeniiber Einwénden, die einen
traditionellen Institutionenvergleich favorisieren wiirden, einmal mehr veranlasst,
darauf hinzuweisen, dass ein reiner Vergleich von Strafrechtsinstituten nur be-
grenzt weiterfiihren wiirde. Hier gehe es darum, das tiefere Fundament zu beleuch-
ten, um herauszufinden, ob dort Verschiedenheiten angesiedelt sind oder nicht
vielmehr universelle Zurechnungsstrukturen gefunden werden konnten, was eine
Vereinheitlichung erleichtere.

Um die damals leitende Forschungsidee zu verdeutlichen, mag das Bild wieder-
gegeben sein, das ich der Vorstellung des Projekts in den Fachbeirats- und Kurato-
riumssitzungen vom 17./18. Februar 1990 voranstellte: Bei einem Stadtrundgang
erblickt der Beobachter zahlreiche Gebaude, die sich auf den ersten Blick dhneln.
Wiirde man aber den Putz abklopfen, konnte sichtbar werden, dass moglicherweise
Verschiedenes dahintersteckt: so etwa eine Holz- oder eine Stahlkonstruktion. Um-
gekehrt kdnnte man bei einem Stadtrundgang auch auf Hauser treffen, die auf den
ersten Blick vollig unterschiedlich erscheinen. Wiirde man aber auch hier den Putz
abklopfen, konnten moglicherweise identische Strukturen zutage treten. In ver-
gleichbarer Weise sei auch bei unserem Projekt in einem ersten Schritt das Akzi-
dentielle vom Wesentlichen zu unterscheiden, indem zundchst die allgemeinen
Grundlagen und Rahmenbedingungen des jeweiligen Strafrechtssystems transpa-
rent gemacht und in ihrer dufleren positivrechtlichen Form analysiert werden. Erst
im Rahmen der zweiten Stufe — bei der Analyse einzelner Institutionen — konne der
eigentliche Strukturvergleich geleistet werden. Angesichts des dafiir erforderlichen
Arbeitsaufwands sei der Kreis der einzubeziehenden Lénder einerseits moglichst
klein und andererseits doch reprédsentativ zu halten. Deshalb empfehle sich eine
Beschriankung auf Deutschland, Frankreich, Italien und/oder Spanien, Grof3britan-
nien, USA, Schweden, Japan, UdSSR und Polen.** Ohne dass Fachbeirat und Kura-
torium bereits eigene Anregungen zum eigentlichen Strukturvergleich meinten ge-
ben zu konnen, sei bei der praktischen Durchfiihrung dieses als ehrgeizig und
faszinierend bezeichneten Grundlagenprojekts mit groBeren Schwierigkeiten zu

35 Des ungeachtet war diese Beschrankung damals keineswegs als endgiiltig gedacht,
stand doch das deutsch-ostasiatische Rechtfertigungs-Kolloquium von 1993 noch bevor
(vgl. 0. Fn. 19), um das davon erwartete Material fiir eine spétere Ausdehnung des Struk-
turvergleichs auf diese Lénder nutzen zu konnen (vgl. Tatigkeitsbericht 1992/93).
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rechnen; auf jeden Fall aber sei der Kreis der einbezogenen Lander auf représenta-
tive zu beschrinken. Auch koénne das parallele Projekt ,,Wiedergutmachung im
Strafrecht™ im Hinblick auf Fragen nach Sinn und Zweck der Strafe fruchtbare Er-
kenntnisse abwerfen. Nicht zuletzt wurde fiir den Fall, dass Perron nach erfolgter
Habilitation aus dem Institut ausscheide, Wert darauf gelegt, dass er als ,,gleichsam
geistiger Inspirator aufgrund seiner Dissertation weiterhin am Projekt mitwirke.

Auch wenn bis dahin die erste Projektstufe noch nicht hatte realisiert werden
kénnen, wurden von Perron zum 15. Januar 1991 bereits Uberlegungen zur zwei-
ten Stufe — dem eigentlichen Strukturvergleich — vorgelegt. Danach liegt das Er-
kenntnisziel in einem besseren Verstdndnis der strafrechtlichen Systematik durch
den Vergleich unterschiedlicher Rechtsordnungen. Als Arbeitshypothese wurde
angenommen, dass alle in der Praxis angewandten Strafrechtssysteme dieselben
grundlegenden formalen Strukturen aufweisen und weitgehend mit denselben und
ahnlichen Sachfragen konfrontiert sind, wéihrend die konkreten Regelungen wie
auch die tbergeordneten wissenschaftlichen Systeme unterschiedlich seien: und
das nicht nur im Verhéltnis zwischen den einzelnen Rechtsordnungen, sondern
auch innerhalb der landesintern gefiihrten Diskussionen. Bei der Analyse soll strikt
zwischen der Ebene der positiven Rechtssétze, wie sie in den konkreten Zurech-
nungselementen (in Tatbestdnden, Rechtfertigungs- und Entschuldigungsgriinden
und dergleichen) Ausdruck finden, einerseits und der Ebene der iibergeordneten
Wertungen (wie der Existenz einer Verhaltensnorm, dem normverletzenden Ver-
halten des Taters und seiner Bestrafung) andererseits getrennt werden.

Von diesen, durch den Tatigkeitsbericht von 1990 in die Fachbeirats- und Kura-
toriumssitzungen vom 22./23. Februar 1991 eingebrachten Uberlegungen zeigte
man sich wiederum fasziniert, da es sich dabei wohl um das wichtigste MPI-
Projekt seit langer Zeit handele, auch wenn gleichzeitig zu besorgen sei, dass sich
die Erweiterung der Erforschung von Rechtfertigung und Entschuldigung zu einem
allgemeinen Strukturvergleich letztlich zu einer ,,Strukturermittlung* fortentwickle,
bei der man an die Grenzen der Realisierbarkeit stof3e.

ITI. Weiterfithrung als fallorientiert normativ-empirische
Strukturanalyse

In den Folgejahren hat sich das Voranschreiten des Projekts, wie aus den Tétig-
keitsberichten von 1991 bis 1993 zu ersehen, aus verschiedenen Griinden verlang-
samt: so vor allem mit Riicksicht auf die Habilitationspldne des primdren Projekt-
betreuers Walter Perron wie auch wegen des nicht aufschiebbaren Vorziehens
anderer gemeinschaftlicher Forschungsprojekte. Gleichwohl blieb das Interesse
von Fachbeirat und Kuratorium an diesem Projekt weiterhin lebhaft. Vor allem
aber ergab sich aus dieser Zwangspause Zeit und Mufle, um iiber den urspriingli-
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chen Ansatz und das dafiir reichlich aus vielen Landern zusammengetragene Mate-
rial zu reflektieren.

Bis dahin hatte es sich sicherlich als richtig herausgestellt, die Suche nach ge-
meinsamen oder unterschiedlichen Strukturen an der Unterscheidung von Unrecht
und Schuld auszurichten, ist diese doch nicht allen Strafrechtssystemen geldufig
und daher moglicherweise vergleichserheblich. So sehr es nun dazu zielfithrend ist,
von der negativen Seite moglicher Straffreistellungsgriinde — wie insbesondere von
Rechtfertigung und Entschuldigung — her etwaige Gemeinsamkeiten und Unter-
schiede hinsichtlich ihres Gehalts, ihrer Ratio und ihrer verbrechenssystematischen
Stellung zu erfragen, stof3t man dabei bald auch an Grenzen: so vor allem auf das
mit einem reinen Institutionenvergleich verbundene Problem, dass zwar einerseits
der Norm nach praktisch in allen Strafrechtsordnungen ,klassische Straffreistel-
lungsgriinde wie Notwehr oder Schuldunféhigkeit vorzufinden sind, sodass schein-
bar nur noch zu ermitteln bleibt, welche liblichen Straffreistellungsgriinde in einem
Land nicht oder nur in anderer Form vorhanden sind. Gewiss kann schon dies des
Erforschens wert sein, konnen doch beispielsweise bereits daraus, dass in einer
Rechtsordnung dem Notstand allenfalls entschuldigende Kraft beigemessen wird
oder einem Verbotsirrtum die Beachtlichkeit versagt bleibt, sowohl Riickschliisse
auf den Begriff der Straftat als auch auf das Verstindnis von Gerechtigkeit und
Fairness eines Rechts in der Riicksichtnahme auf menschliches Versagen gezogen
werden. Was sich aber andererseits mit einem rein normativen Institutionenver-
gleich — gleich ob strafbegriindender Elemente oder strafausschlieBender Natur —
nicht voll aufklédren 1dsst, ist ein Zweifaches:

Das ist zum einen die Frage, ob Zurechnungsnormen verschiedener Rechtsord-
nungen, obwohl wortgleich oder wortgetreu iibersetzt, auch im gleichen Sinne in-
terpretiert und in der Praxis gehandhabt werden, oder ob umgekehrt eine unter-
schiedliche Wortwahl letztlich doch zu gleicher Auslegung und Anwendung fiihrt:
wie etwa letzterenfalls bei Notwehr, wo die im Common law erforderliche
»reasonableness” der Verteidigung in der deutschen Notwehrnorm keine Entspre-
chung hat, man aber praktisch gleichwohl zu gleichen Ergebnissen kommen kann,
indem man ein ,,VerhéltnismaBigkeitserfordernis“ in die Norm hineinliest oder fiir
den Fall von , Missbriuchlichkeit Notwehr ausschlieft.>® Will man also iiber den
vordergriindigen Anschein hinauskommen, kann es mit einem Normenvergleich
nicht getan sein, vielmehr wird dann erst anhand eines Falles, der fiir alle zu ver-
gleichenden Rechtsordnungen gleich ist, herauszufinden sein, ob und inwieweit
Normgleichheit zu gleichen Ergebnissen fiihrt oder doch unterschiedliche Ergeb-
nisse zeitigt, oder ob und inwieweit man trotz Normverschiedenheit zum gleichen
Ergebnis kommt. Auch welche Griinde und interpretatorischen Techniken dabei

36 Vgl. Walter Perron, Rechtsvergleichende Betrachtungen zur Notwehr, in: Jérg Arnold/
Bjorn Burkhardt u.a. (Hrsg.), Menschengerechtes Strafrecht. Festschrift fiir Albin Eser
zum 70. Geburtstag, Miinchen 2005, S. 1019-1039 (insbes. 1035 ff.).
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eine Rolle spielen, konnte Licht auf das Selbstverstindnis einer Strafrechtsordnung
werfen. Fiir einen mehr als nur oberflachenhaften Strukturvergleich war daraus als
Erstes die Lehre zu zichen, statt deduktiv vom Normensystem auszugehen, den
Rechtsvergleich eher induktiv von bestimmten Féllen her in Angriff zu nehmen.
Damit war ein fallorientiert-empirischer Ansatz angezeigt.

Zum anderen ist schon bei oberflachlicher Sichtung aus dem zu Straffreistel-
lungsgriinden zahlreicher Lidnder zusammengetragenen Material zu entnehmen,
dass mit der Annahme oder Verneinung eines Rechtfertigungs- oder Entschuldi-
gungsgrundes noch keine endgiiltige Antwort auf die Zuschreibung und Form von
strafrechtlicher Verantwortlichkeit gegeben ist, sondern auch noch auf anderen
Ebenen Entscheidungen fallen konnen, die trotz gleicher materiellstrafrechtlicher
Ausgangspunkte letztlich zu unterschiedlichen Enden fiihren, oder dass umgekehrt
verschiedenartige Wege am gleichen Ort enden. Wenn etwa im Fall provozierter
Notwehr in einem Land Rechtfertigung eingerdumt bleibt, in einem anderen hinge-
gen abgelehnt wird, braucht dies selbst letzterenfalls nicht ohne Weiteres in Straf-
barkeit zu miinden, vielmehr kann diese auch noch durch einen Entschuldigungs-
grund ausgeschlossen sein. Doch selbst wenn in einem Land einem Schuldspruch
nichts entgegensteht und ein Strafsystem auf dieser Ebene von der Zuschreibung
von Verantwortlichkeit in aller Harte keine Abstriche macht, kann auf der Ebene
der Strafzumessung durchaus noch Raum fiir Strafmilderungen belassen sein. Und
— einmal mehr — selbst wenn ein Land beim Schuld- und Strafausspruch wenig Fle-
xibilitdt fiir die Beriicksichtigung von individuellen Straffreistellungs- oder Straf-
milderungsfaktoren ldsst, kann solchen unter Umstinden noch im Rahmen des
Strafvollzugs Rechnung getragen werden. Will man sich also bei einem Struktur-
vergleich nicht mit segmentdren Antworten zu einzelnen Strafbarkeitselementen
begniigen, sondern den gesamten Verlauf der Zurechnung und Sanktionierung
strafrechtlicher Verantwortlichkeit erfassen, dann kann man es nicht bei einer nur
materiellrechtlichen Priifung strafbegriindender und straffreistellender Elemente
belassen, vielmehr sind dann auch noch mogliche Milderungsfaktoren in der Straf-
zumessung bis in den Strafvollzug hinein in den Blick zu nehmen. Auch werden
dann prozessuale Faktoren nicht zu vernachlédssigen sein, die, wie etwa bestimmte
Beweisregeln oder Auswirkungen von Laienbeteiligung, fiir die Annahme oder
Verneinung von Strafbarkeitselementen oder Sanktionierungsaspekten eine Rolle
spielen konnen. Daraus war fiir unser Projekt als Zweites die Lehre zu ziehen, dass
der dem normativ-empirischen Vergleich zu unterziechende Fall fiir die verschiede-
nen Stadien strafrechtlicher Zurechnung und Sanktionierung durchzuspielen und
somit nicht statisch, sondern prozesshaft zu beurteilen ist.

Vor diesem Hintergrund war es sehr erfreulich, dass Perron, obwohl er inzwi-
schen als Professor nach Konstanz und dann nach Mainz berufen worden war, zur
weiteren Betreuung unseres Institutsprojekts und zu einer Umorientierung der bis-
herigen Konzeption bereit war und dazu erste Uberlegungen auf einem mir gewid-
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meten Geburtstagskolloquium vom 27. Januar 1995 vorgetragen hat.*” Zuvor war
in dem (turnusgemél kurzen) Zwischenjahres-Tatigkeitsbericht von 1994 zunéchst
lediglich darauf hingewiesen worden, dass nach weiteren Diskussionen in der For-
schungsgruppe die urspriinglich als Vorbereitung des eigentlichen Struktur-
vergleichs geplante erste Projektstufe zu den allgemeinen Grundlagen und Rah-
menbedingungen iibersprungen werden solle, um sogleich mit einer gezielten
Strukturanalyse einzelner Sachbereiche zu beginnen, wobei es zuerst um die Be-
rlicksichtigung der subjektiven Tatseite gehe. Nachdem in der Forschungsgruppen-
sitzung vom 15. November 1994 die Art der zugrunde liegenden Fallkonstellatio-
nen — klassische Totungsdelikte oder auch moderne Umweltdelikte — diskutiert und
die Beriicksichtigung prozessualer Aspekte hervorgehoben worden war und dabei
auch die Ambivalenz des Strukturbegriffs zur Sprache kam, wurde im Folgejahr
der im Tétigkeitsbericht von 1994/95 wiedergegebene Entwurf einer methoden-
dualistisch normativ-empirischen Strukturanalyse erarbeitet. Dazu war in der For-
schungsgruppensitzung vom 14. Juni 1995 vor allem der Wechsel von einem deduk-
tiven zu einem induktiven Ansatz begriiit und hinsichtlich der zu vergleichenden
Fallkonstellationen fiir die erste Projektphase eine Beschrinkung auf Tétungsdelikte
beschlossen worden. Dementsprechend wurden im vorgenannten Tétigkeitsbericht
beispielhaft drei Fallgruppen genannt: StraBenverkehrsunfall — Raubiiberfall (mit
jeweils todlichem Ausgang, kombiniert mit Stufungen der subjektiven Tatseite) —
sowie Totung in einem Beziehungskonflikt (kombiniert mit Stufungen von Provo-
kation). Bei gleichsam transportméBiger Untersuchung dieser Ausgangsfille durch
das jeweilige Strafverfolgungssystem sollten — nach einem einfithrenden Uberblick
tiber empirische Forschung zur T&tungskriminalitdt und zu ihrer strafrechtlichen
Bewiltigung in den jeweiligen Léndern — zunédchst die Tatbestinde der Totungs-
delikte, dann mogliche Rechtfertigungs- und Entschuldigungsgriinde sowie schlief3-
lich die Strafzumessung und Sanktionierung gepriift werden, wobei auch relevante
Einfliisse des Strafverfahrensrechts zu beriicksichtigen seien.

37 Walter Perron, Uberlegungen zum Erkenntnisziel und Untersuchungsgegenstand des
Forschungsprojektes ,,Allgemeiner strafrechtlicher Strukturvergleich“, in: Jorg Arnold/
Bjorn Burkardt/Walter Gropp/Hans-Georg Koch (Hrsg.), Grenziiberschreitungen. Beitrige
zum 60. Geburtstag von Albin Eser, Freiburg 1995, S. 127-136. Zu ersten Andeutungen in
diese induktiv-empirische Richtung im Hinblick auf die subjektive Tatseite vgl. bereits
ders., Voriiberlegungen zu einer rechtsvergleichenden Untersuchung der Abgrenzung von
Vorsatz und Fahrldssigkeit, in: Eser, Nishihara-FS (o. Fn. 19), S. 143-154 (143 ff.). Vgl.
auch ders., Sind die nationalen Grenzen des Strafrechts tiberwindbar? Uberlegungen zu
den strukturellen Voraussetzungen der Angleichung und Vereinheitlichung unterschied-
licher Strafrechtssysteme, ZStW 109 (1997), S. 281-301 (286 f.); ferner insbesondere zur
Einbeziehung der prozessualen Dimension in den Strukturvergleich ders., Hat die deutsche
Straftatsystematik eine europdische Zukunft?, in: Albin Eser/Ulrike Schittenhelm/Heribert
Schumann (Hrsg.), Festschrift fiir Theodor Lenckner zum 70. Geburtstag, Miinchen 1998,
S. 227-247 (244 f.), sowie neuestens speziell zur Beriicksichtigung kulturbezogener Fakto-
ren ders., Operativ-funktionalistische oder kulturbezogene Strafrechtsvergleichung?, in:
Susanne Beck/Christoph Burchard/Bijan Fateh-Moghadam (Hrsg.), Strafrechtsverglei-
chung als Problem und Losung, Baden-Baden 2011, S. 121-129 (125 ft.).
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Auf der Grundlage dieser Projektkonzeption war auf der Forschungsgruppensit-
zung vom 25. Juli 1995 eine Gliederung fiir Vorberichte erarbeitet worden, um in
einer Art Pilotstudie die zu untersuchenden Fille sachgerecht formulieren zu kon-
nen; denn um so tief wie moglich in die Funktionsweisen der zu untersuchenden
Rechtsordnungen eindringen zu kénnen, bilde eine méglichst prizise Uberpriifung
der theoretischen und praktischen Losung dieser Fille das Hauptinstrument des
Forschungsprojekts. Da diese Vorgehensweise bislang noch ohne Beispiel ist, war
man sich bewusst, den potentiellen Ertrag des Projekts insgesamt noch nicht hin-
reichend abschétzen zu konnen, weswegen das Projekt in jeder Hinsicht offen-
zuhalten und erforderlichenfalls zu modifizieren sei. Von da an wurden in die Be-
sprechungen der Projektgruppe auch kriminologische Mitarbeiter des Instituts,
namentlich Professor Josef Kiirzinger, miteinbezogen, um einen korrekten Inter-
viewleitfaden fiir eine empirische Befragung von Experten aus der Justizpraxis und
Rechtslehre zu den zu formulierenden Féllen zu entwickeln. Nachdem in einer Be-
sprechung vom 27. Oktober 1995 die zu erfassenden normativen Varianten —
insbesondere durch AusschlieBung von Versuchs- und Gefiahrdungselementen —
eingeschrinkt worden waren, wurden in einer weiteren Besprechung am 25. No-
vember 1995 die als praktisch bedeutsam erscheinenden Rechtfertigungs- und Ent-
schuldigungsgriinde erortert sowie die Aspekte der Strafzumessung und des Ver-
fahrensrechts unterstrichen. Nicht zuletzt deshalb, weil diese Besprechungen eine
enge Zusammenarbeit der Projektbeteiligten erforderten, wurde fortan die Wahl der
zu vergleichenden Léander auf solche beschrénkt, fiir die Institutsreferentinnen und
-referenten zur Verfligung standen oder von wo aus man leicht anreisen konnte.*

Die inzwischen vorgelegten Vorberichte bestétigten, wie von Perron nach einer
ersten Sichtung in den ,,Vorldufigen Eindriicken vom 16. Februar 1996 fest-
gestellt, im Wesentlichen die der Projektkonzeption zugrunde liegenden Annah-
men, wobei vor allem zwei Bereiche hervorzuheben sind: Zum einen lieBen die
empirischen Befunde erkennen, dass in einer grolen Anzahl von Fillen Totungs-
delikte innerhalb der Familie oder des sozialen Nahbereichs stattfinden, wobei der
Tat hiufig eine Provokation des Opfers vorausgeht, ohne dass diese jedoch fiir eine
volle Rechtfertigung oder Entschuldigung ausreichen, immerhin aber Strafmilde-
rung ermoglichen wiirde. Da somit diese Fallgruppe ergiebigere Erkenntnisse er-
warten lief3, lag es nahe, die Unfall- und Raubvarianten fallen zu lassen. In norma-
tiver Hinsicht war aus den Vorberichten bereits ein ausgedehntes Instrumentarium
an tatbestandlichen Differenzierungen und Abstufungen sowohl auf der objektiven
wie auf der subjektiven Tatseite zu erkennen. Dies lieBl den erfolgversprechenden

38 Daraus erklart sich die Beschrankung auf Deutschland (mit Helmut Gropengiefer als
Landesberichterstatter), England und Wales (Barbara Huber), Frankreich (Holger Barth),
Italien (begonnen von Susanne Hein und fortgefiihrt von Konstanze Jarvers), Osterreich
(Ursula Medigovic), Portugal (Peter Hiinerfeld), Schweden (Karin Cornils) und die
Schweiz (Hans Vest). Auch die zundchst dazugehdrenden USA mussten wegen Uberwech-
sels der Berichterstatterin (Beate Weik) in den Justizdienst schlieBlich fallen gelassen wer-
den.
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Schluss zu, kriminologisch relevante Fallgruppen mit strafrechtsdogmatisch inte-
ressanten Stufungen zu verbinden und in ein analyseféhiges Vergleichskonzept
einzubringen.

In den eingehenden Beratungen des Fachbeirats und Kuratoriums vom 23./
24. Februar 1996 fand der Methodenwechsel volle Zustimmung. Kontrovers hin-
gegen wurde die Auswahl der Vergleichsgruppen diskutiert. Zwar sei als erster
Schritt die Beschrankung auf Tétungsdelikte sinnvoll, zumal bei diesen die zu ver-
gleichenden Paradigmen besonders ausgeprdgt und Verlagerungen in den Sank-
tionsbereich feststellbar seien. Gleichwohl sei damit der klassische Bereich der
Strafrechtsdogmatik nicht voll abgedeckt; konnten sich doch beispielsweise bei
Diebstahl und Betrug andere juristische Denkkategorien offenbaren, wie etwa hin-
sichtlich Versuch, Irrtum und Tatbeteiligung. Auch eine spitere Einbeziechung von
Umwelt- und Wirtschaftsdelikten wurde zu erwdgen gegeben.

Demgegeniiber wurde in der Projektgruppensitzung vom 22. April 1996 Einig-
keit dariiber hergestellt, dass das Projekt vorerst allenfalls weiter begrenzt, keines-
falls aber ausgeweitet werden solle und dementsprechend die erste Projektphase
auf die Totungsdelikte zu beschrinken sei. Auch solle die Problematik von Téter-
schaft und Teilnahme vorerst ausgeklammert bleiben. Zudem wurde in einer Pro-
jektbesprechung vom 22. Juni 1996 aus den drei Fallgruppen der Tétungsdelikte
die sich im sozialen Nahbereich der Familie abspielende Totungshandlung mit vier
Varianten ausgewdhlt. In weiteren Projektbesprechungen, wie vor allem einer
mehrtdgigen Klausur vom 15. bis 17. September 1997, wurden sowohl der For-
schungsplan wie auch der fiir die Expertenbefragung vorgesehene Interviewleitfa-
den weiterentwickelt und verfeinert. Gleiches gilt fiir den Gliederungsentwurf fiir
die zu erstellenden Landesberichte.

Dies hat schlieflich zu einem Arbeitsplan gefiihrt, wie er im Tétigkeitsbericht
von 1996/97 wiedergegeben ist.** Was dazu in weiteren Gruppenbesprechungen
hinzugefiigt oder daran verdndert wurde und welche Erfahrungen bei der prakti-
schen Durchfiihrung des Forschungsvorhabens gemacht wurden, ist der zusammen-
fassenden Beschreibung der Zielsetzung und Methodik des Projekts von Perron in
§ 2 der nachfolgenden Einfiihrung zu entnehmen.*°

Seitens des Fachbeirats und Kuratoriums ist die fallmidBige Beschrankung des
Projekts auf ,,Gattenmord* zwar gelegentlich fiir zu eng befunden und eine Erwei-
terung zur Diskussion gestellt worden, wie etwa auf den Sitzungen vom 1./2. Mirz
2002 und 2./3. Mérz 2004, ohne dass aber damit die grundsétzliche Zielsetzung und
Methodik des Projekts infrage gestellt worden wire.

3 Vgl. dazu auch den als aktueller Forschungsschwerpunkt markierten Bericht iiber
,Allgemeiner strafrechtlicher Strukturvergleich® in: Max-Planck-Gesellschaft Jahrbuch
1997, S. 719-721.

40 Ein kurzer Vorbericht dazu von Perron findet sich bereits in: Beck/Burchard/Fateh-
Moghadam (o. Fn. 37), S. 125 ff.
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Nachdem bereits die Ausarbeitung eines allseits akzeptablen Forschungsplans
recht viel Zeit in Anspruch genommen hatte, bedurfte es, wie in den jeweiligen
Tatigkeitsberichten des Instituts dargestellt, auch fiir die weiteren Durchfiihrungs-
schritte — angefangen bei der Befragung der Experten, fortgesetzt mit der Erstel-
lung der Landesberichte, rechtsvergleichend analysiert durch einen Querschnitt und
abgeschlossen mit forschungspolitischen Betrachtungen — aus den bereits im Vor-
wort genannten Griinden eines ldngeren Zeitraums als urspriinglich beabsichtigt.*!
Doch da der erhoffte Mehrwert dieser neuartigen rechtsvergleichenden Konzeption
keinesfalls zeitbedingten Fristverfall zu befiirchten hat, kommt dieser Abschluss-
band zwar sicherlich spét, aber im Blick auf kiinftige Strafrechtsvergleichung ge-
wiss nicht zu spit. Dazu wird in meinem abschlieBenden Riickblick und Ausblick
noch mehr zu sagen sein.*?

41 Umso erfreulicher ist es, dass die Konzeption unseres Projekts, obgleich selbst bis
dahin noch nicht verodffentlicht, auch schon auBlerhalb des Kreises der daran Mitwirkenden
Interesse gefunden hat, wie namentlich bei Heike Jung, Wertende (Straf-) Rechtsverglei-
chung. Betrachtungen iiber einen elastischen Begriff, GA 2005, S. 2-10 (3); ders., From
structure to actor — Reflections on comparative law theory, in: Werner Meng/Georg Ress/
Torsten Stein (Hrsg.), Europdische Integration und Globalisierung, Baden-Baden 2011,
S.299-307 (301 f.), und Ursula Nelles, Rechtsvergleichung per Internet? Einige Aspekte
zum Generalthema ,,Zukunft der Strafrechtsvergleichung®, in: Eser-FS (o. Fn. 36),
S. 1005-1018 (1009 f.).

42 Vgl. unten Teil 4, 1., IV.
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I. Ziel und Gegenstand der Untersuchung
I.1. Allgemeine Beschreibung der Zielsetzung

Ziel der Untersuchung ist es, anhand eines konkreten Fallbeispiels aus dem Be-
reich der Tétungsdelikte die spezifische Verbindung von normativen Regelungen
und praktischer Rechtsanwendung in verschiedenen europdischen Rechtsordnun-
gen zu erforschen. Auf diese Weise sollen rechtsvergleichende Erkenntnisse iiber
das tatsichliche Funktionieren strafrechtlicher Regelungen gewonnen sowie Uber-
einstimmungen und Unterschiede zwischen den europdischen Rechtskulturen her-
ausgearbeitet werden. Nicht die Inhalte einzelner Regelungen stehen im Vorder-
grund, sondern die strukturellen Beziehungen zwischen geschriebenem Recht und
seiner praktischen Anwendung.'

Strafrechtliche Rechtssdtze, die wegen des fast iiberall vorherrschenden Grund-
satzes ,,nullum crimen sine lege™ in aller Regel in Gesetzesform vorliegen, haben
zwei verschiedene Aufgaben: zum einen wirken sie fiir die Rechtsanwender (Rich-
ter, Staatsanwilte etc.) als verbindlicher MaBstab, um vergangene Geschehen da-
nach zu beurteilen, ob und in welchem Mal} gegen die daran beteiligten Personen
die Rechtsfolge ,,Strafe” verhdngt werden soll. Zum anderen richten sie sich auch
direkt an den Biirger und geben diesem Orientierung dariiber, welche Verhaltens-
weisen erlaubt bzw. verboten sind und welche Rechtsverstole als besonders
schwerwiegend angesehen werden. Insbesondere mit dieser letztgenannten Funk-
tion verbindet der Gesetzgeber die Erwartung konkreten Rechtsgiiterschutzes, der
sich mittels der verschiedenen praventiven Wirkungen der Verhdngung und Voll-
streckung von Strafe entfalten soll.

Die tatsdchlichen Wirkungen des Strafrechts hingen damit zuerst vom Inhalt der
anzuwendenden strafrechtlichen Rechtssétze ab. Dariiber hinaus werden sie in er-
heblichem Mal} aber auch von den Bedingungen der Rechtsanwendung bestimmt,
d.h. von der Ausgestaltung des Verfahrensrechts, der Gerichtsorganisation, den
tatséchlichen Einstellungen der im Verfahren handelnden Personen, der finanziel-
len Ausstattung der Strafverfolgungsbehdrden usw. Diese vielfiltigen Bedingungen
der Rechtsanwendung wirken nun ihrerseits auf den Inhalt der Strafgesetze zu-
riick:? Gesetzgeber und Gerichte beriicksichtigen bei deren Aufstellung, Konkreti-
sierung und Weiterentwicklung zumindest unbewusst auch die Erfordernisse und
Gegebenheiten der praktischen Umsetzung, insbesondere wie sich materiell-
rechtliche gesetzliche Vorgaben in einem konkreten Strafprozesssystem und dessen
Beweisanforderungen realisieren lassen.

I Vgl. zum Folgenden auch Perron, in: Arnold u.a. (Hrsg.), Grenziiberschreitungen,
S. 127 ff.

2 Vgl. ndher Perron, FS fiir Hanack, S. 473 ff.
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Normative Inhalte von Strafgesetzen und praktische Rechtsanwendung stehen
somit in einem gegenseitigen Abhdngigkeitsverhiltnis und machen erst in ihrem
Zusammenwirken das Spezifische eines konkreten Rechtssystems aus. Auf der in-
nerstaatlichen Ebene kann die Wissenschaft diese Zusammenhdnge zwar zumeist
vernachlédssigen, da die Bedingungen der Rechtsanwendung innerhalb eines ein-
heitlichen Systems im Wesentlichen gleich sind und ihr systematischer Einfluss auf
den Inhalt der normativen Regelungen nicht bei jeder einzelnen Rechtsfrage neu
problematisiert werden muss. Bei einem Vergleich verschiedener Rechtsordnungen
muss die rechtstatsdchliche Seite allerdings ausdriicklich in die Analyse einbezogen
werden. So weichen schon in Europa die verschiedenen Strafprozesssysteme derart
voneinander ab,’ dass identisch formulierte materiellrechtliche Regelungen in ver-
schiedenen Landern durch die unterschiedliche Art der prozessualen Umsetzung
ganz andere praktische Bedeutungen erlangen konnen. Da diese unterschiedlichen
praktischen Umsetzungsbedingungen aber ihrerseits auf die Inhalte der rechtlichen
Regelungen zuriickwirken, weil der Gesetzgeber sie bereits bei der Formulierung
der Gesetze zumindest implizit einkalkuliert, kann eine auf die traditionelle Straf-
rechtsdogmatik beschrinkte Betrachtungsweise schon den normativen Bedeutungs-
gehalt verschiedener nationaler Regelungen nicht vollstindig erfassen. Wesentliches
Anliegen der Untersuchung war es daher, diese Zusammenhénge exemplarisch zu
erforschen und offenzulegen.

1.2. Normativer Ansatzpunkt: Totung des tyrannischen Ehegatten

Die Untersuchung wurde auf ein Fallbeispiel aus dem Bereich der Totungs-
delikte gestiitzt, das besondere Wertkonflikte enthélt und deshalb fiir jede Rechts-
ordnung eine Herausforderung darstellt. Die Wahl dieses konkreten Unter-
suchungsgegenstands war aber in erheblichem MaBl auch von methodischen
Problemen beeinflusst.* Die Projektgruppe konnte sich nicht auf in anderen Studien
geleistete Vorarbeiten stiitzen, sondern musste sowohl theoretisch als auch metho-
disch weitgehend Neuland erschlieBen. Eine umfassendere Analyse groferer Rege-
lungsgebiete und deren praktischer Bedeutung kam daher nicht infrage. Forschun-
gen zur tatsdchlichen Umsetzung rechtlicher Regelungen sind im Bereich des
Strafrechts generell selten.’ Auch wird der systematische Zusammenhang zwischen

3 Zu den Unterschieden zwischen den Prozesssystemen vgl. etwa Jung (Hrsg.), Der
Strafprozess im Spiegel ausldndischer Verfahrensordnungen; Perron (Hrsg.), Die Beweis-
aufnahme im Strafverfahrensrecht des Auslands; Vogler/Huber (Hrsg.), Criminal Proce-
dure in Europe.

4 Naher zu diesen unten II.1.

5 Rechtstatsachenforschung wird im Bereich des Strafrechts vornehmlich von Krimino-
logen betrieben, die dem normativen Inhalt von Rechtssitzen zumeist wenig Beachtung
schenken. Vgl. etwa den Uberblick bei Albrecht (Hrsg.), Forschungen zu Kriminalitdt und
Kriminalitétskontrolle.
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Strafrecht und Strafprozessrecht nur gelegentlich — zumeist im Rahmen von Ge-
setzgebungsverfahren oder allgemeinen kriminalpolitischen Uberlegungen — an-
gesprochen, aber kaum einmal zum Thema einer wissenschaftlichen Untersuchung
gemacht.® Arbeiten auf dem Gebiet der Rechtsvergleichung, die fiir die vorliegende
Studie besonders bedeutsam sein konnten, nehmen angesichts der beschriebenen
Notwendigkeiten zwar wesentlich hdufiger Riicksicht auf die tatsdchlichen Ver-
héltnisse,” stellen aber die gegenseitige Abhingigkeit von normativer Regelung
und tatsdchlicher Anwendung ebenfalls nur selten in den Vordergrund. Vor der
Durchfiihrung des Projekts bestanden daher unter den Mitarbeitern weder genauere
Vorstellungen iiber die zu erwartenden Ergebnisse noch néhere Kenntnisse der me-
thodischen Schwierigkeiten, die auf dem Weg dorthin zu iberwinden sein wiirden.

Die Untersuchung musste sich somit auf einen kleineren, iiberschaubaren Be-
reich beschrinken. Gewihlt wurde eine induktive, an der Losung konkreter Félle
orientierte Vorgehensweise. Dies hatte den Vorteil, dass mit verhiltnismafig ge-
ringem Aufwand das Zusammenspiel komplexer Regelungsmaterien erschlossen
werden konnte. Zwar sind die Einblicke, die man durch eine solche Vorgehens-
weise in eine fremde Rechtsordnung erlangen kann, nur punktuell. Wéhlt man hier-
fiir jedoch ein reprisentatives, einigermallen aussagekriftiges Gebiet, so lassen
sich — bei aller Vorsicht — durchaus verallgemeinernde Schlussfolgerungen in Be-
zug auf das Gesamtsystem ziehen.

Ausgewihlt wurde eine Sachverhaltskonstellation aus dem Bereich der Totungs-
delikte, die sowohl ein tiefgreifendes strafrechtliches Wertungsproblem betrifft als
auch in allen in die Untersuchung einbezogenen Léndern eine hinreichende prak-
tische Relevanz hat: die Totung des tyrannischen Ehemannes durch die Ehefrau.
Totungsdelikte bilden traditionell einen Schwerpunkt strafrechtswissenschaftlicher
Betrachtung. Wegen der hohen Strafandrohungen und des starken 6ffentlichen In-
teresses wird in diesen Féllen auch in der Strafverfahrenspraxis mit groBer Intensi-
tét ermittelt und abgeurteilt. Erfolgt die vorsétzliche Totung durch eine vom Opfer
wiederholt korperlich misshandelte und psychisch gedemiitigte Téterin, die wegen
ihrer engen Bindung an das Opfer keinen anderen Ausweg mehr sieht, so erweckt
die Tat zudem noch unser Mitgefiihl und Verstidndnis. Sowohl die gegen als auch
die fiir die Téterin sprechenden Gesichtspunkte haben daher groes Gewicht, und
je nach konkreter Sachverhaltskonstellation und rechtlicher Einstufung der ein-
schldgigen Wertungsaspekte ist von einer hohen Strafe bis zu einem Freispruch —
etwa wegen Notwehr — nahezu jedes Ergebnis denkbar. Auch ist aufgrund der ge-
wandelten Einstellung zur Rolle der Frau in Gesellschaft, Ehe und Familie die
Wahrscheinlichkeit nicht gering, dass die {iber die Taterin urteilenden Personen in
dem einen oder anderen Land die gesetzlichen Vorgaben als ungerecht empfinden

¢ Vgl. dazu Perron, FS fiir Hanack, S. 473 ff. mit weiteren Nachweisen.

7 Vgl. z.B. Eser/Koch (Hrsg.), Schwangerschaftsabbruch im internationalen Vergleich,
Bénde 1-3.
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und sie in ihrer Entscheidung zu umgehen versuchen. Die Fallkonstellation der
Ehegattentdtung sollte daher tiefere Einblicke sowohl in bestimmte Wertungsstruk-
turen als auch in die betreffenden praktischen Mechanismen einer Rechtsordnung
ermdglichen.

L.3. Der Untersuchung zugrunde liegende Fallvarianten

Fiir die konkrete Formulierung des Falltextes wurden vier Varianten gebildet,
die auf der Basis einer einheitlichen Grundkonstellation unterschiedliche Schwere-
stufen der Tatbewertung reprasentieren sollten. Dabei wurde die erste Variante so
formuliert, dass angesichts der Dominanz einzelner erschwerender Tatumstinde
(zuvor geplante, die Wehrlosigkeit des schlafenden Ehemannes gezielt ausnutzende
Tatbegehung) die Verhdngung der Hochststrafe jedenfalls in einzelnen Rechtsord-
nungen moglich erscheint. Die vierte Variante beinhaltet eine Notwehrsituation, die
moglicherweise, aber nicht zwingend zum Freispruch fiihrt, und die zweite und
dritte Variante enthalten dazwischenliegende Sachverhalte. In allen vier Varianten
ist der Tatbestand eines vorsitzlichen Totungsdelikts zweifelsfrei verwirklicht;
offen ist hingegen die Bewertung des Unwertgehalts der Tat, die je nach Gewich-
tung der Umsténde von sehr hoch bis sehr niedrig reichen kann.

Im Zentrum der Untersuchung standen damit die verschiedenen Systeme der
Graduierung des Tatunwerts, von der tatbestandlichen Einstufung iiber Strafrah-
menverschiebungen aufgrund mildernder oder erschwerender Umsténde bis hin zur
tatrichterlichen Strafzumessung, wihrend die Rechtfertigungs- und Entschuldi-
gungsgriinde nur teilweise angesprochen und die allgemeinen Voraussetzungen der
strafrechtlichen Zurechnung oder besondere Erscheinungsformen der Tatbegehung
sowie der Einfluss der Téterpersonlichkeit auf die Strafzumessung bewusst ausge-
blendet wurden. Auch sollte der Totungsvorsatz als feststehend angesehen werden,
sodass Beweisprobleme lediglich hinsichtlich der Schuldfdhigkeit der Téterin und
der unklaren Notwehrsituation eine Rolle spielen konnten.

Im Einzelnen wurde fiir alle in die Untersuchung einbezogenen Lénder folgender
Sachverhalt zugrunde gelegt:
— Ausgangssituation: Die Ehe von O und T ist zerrittet, seit der O arbeitslos ge-
worden ist und jeden Tag groBe Mengen Alkohol trinkt. Es kommt zu stdndigen
Streitereien, bei denen der O die T immer wieder heftig schldgt.

— Variante 1: T will die Misshandlungen nicht mehr ldnger erdulden und wartet
nur noch auf einen giinstigen Augenblick, um O umzubringen. Als sie eines
Abends sieht, dass er eingeschlafen ist, erschldgt sic ihn mit einem bereit-
gestellten Beil.

— Variante 2: T ist aufgrund der desolaten Situation vollig verzweifelt. Eines
Abends wird sie beim Anblick des nach starkem Alkholkonsum eingeschlafenen
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O plotzlich von ihren Gefiihlen liberwiltigt, ergreift einen schweren Gegenstand
und erschldgt ihn.

— Variante 3: Eines Abends ist T von O wieder schwer misshandelt worden. Als
sie ihn etwa dreiBig Minuten spéter schlafend vor sich sieht, ersticht sie thn mit
einem Messer.

— Variante 4: Als O bei einer erneuten schweren Auseinandersetzung auf T zugeht
und ihr Schldge androht, flieht sie in die Kiiche, ergreift ein Messer und ersticht
den ihr nacheilenden O.

1.4. Rechtstatsichlicher Ansatzpunkt: Prognose des erstinstanzlichen Urteils

Die praktische Umsetzung der materiellstrafrechtlichen Regelungen zu Straf-
barkeit, Straffreistellung und Strafzumessung erfolgt vor allem in konkreten
Strafverfahren. Zwar entfaltet das Strafrecht seine Wirkung auch dariiber hinaus,
insbesondere durch die Verbreitung relevanter Vorginge aus Gesetzgebung,
Rechtsprechung und Strafvollstreckung in den Medien. Dennoch wurde dieser As-
pekt aus der vorliegenden Untersuchung ausgeklammert, weil die entsprechenden
Effekte die Rechtsanwendung nur mittelbar beeinflussen und empirisch schwer zu
messen sind und ihre Beriicksichtigung den vorgegebenen zeitlichen und finanziel-
len Rahmen weit gesprengt hitte.

Das Strafverfahren selbst ist ein komplexer dynamischer Vorgang, dessen Er-
gebnis und Konsequenzen sich nicht allein an der Urteilsformel ablesen lassen.
Neben den Belastungen, die fiir den Beschuldigten beispiclsweise von Zwangs-
mafnahmen oder einer medienwirksamen Publizitét ausgehen und die in ihrer tat-
sdchlichen Bedeutung die eigentliche Strafsanktion wesentlich verschérfen oder in
bestimmten Féllen sogar in den Hintergrund treten lassen, sind insbesondere die
vielfdltigen Selektions- und Definitionsmechanismen zu beachten, aufgrund derer
die Kennzeichnung und rechtliche Einstufung der Tat stindigen Verdnderungen
unterworfen ist und das Verfahren jederzeit vorzeitig abgebrochen werden kann.®
Um die Untersuchung nicht mit zu vielen Problemen zu belasten, wurden auch die-
se Bereiche weitgehend ausgeblendet und die in den Fallvarianten beschriebenen
Sachverhalte als im Wesentlichen feststehend vorgegeben. Aufgrund der Schwere
der Tat war nicht zu erwarten, dass eine vorzeitige oder informelle Verfahrens-
erledigung in einem der untersuchten Lander ernsthaft in Betracht kommen wiirde,
sodass einheitlich von einem vollstdndigen, formlich durch Urteil abgeschlossenen
Verfahren auszugehen war.

8 Vgl. dazu z.B. Sessar, Rechtliche und soziale Prozesse einer Definition der Totungs-
kriminalitdt; Steinhilper, Definitions- und Entscheidungsprozesse bei sexuell motivierten
Gewaltdelikten.
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Rechtstatsichlicher Ansatzpunkt der Untersuchung war damit die Verfahrens-
beendigung durch Urteilsspruch iiber Schuld und Strafe, dessen Fillung und Ver-
kiindung den markantesten und fiir die Beteiligten regelmifBlig auch wichtigsten
Moment innerhalb des Strafverfahrens darstellt. Das der Urteilsfillung voraus-
gehende und das nachfolgende Verfahren konnen dabei zwar nicht vollig vernach-
lassigt werden, weil der Inhalt des Urteils wesentlich von der bis dahin erfolgten
Sachverhaltsaufbereitung abhingt und die mit der Urteilsfindung befassten Perso-
nen bei ihrer Entscheidung auch die zu erwartende Rechtsmittelkontrolle sowie — in
gewissem Maf3 — die Modalitdten der Strafvollstreckung beriicksichtigen. Dennoch
konzentrierte sich die Untersuchung vorrangig auf die Frage, wie in den vorgeleg-
ten Fallvarianten das Urteil aussehen wiirde, und beriicksichtigte erst in zweiter
Linie, welche Besonderheiten des dem Urteilsspruch vorausgehenden Ermittlungs-
und des nachfolgenden Rechtsmittel- und Vollstreckungsverfahrens in den betref-
fenden Landern die Entscheidung beeinflussen konnen.

II. Untersuchungsmethode
II.1. Alligemeine Beschreibung und Begriindung der Vorgehensweise

Die Festlegung der Untersuchungsmethode war mit erheblichen Schwierigkeiten
verbunden. Da vergleichbare Forschungsarbeiten fehlten, die als Vorbild hétten
dienen konnen, musste jeder einzelne Schritt genau iiberlegt, unter den Projektmit-
arbeitern ausfiihrlich diskutiert und haufig auch wihrend des weiteren Verlaufs
korrigiert werden. Die Unsicherheit betraf nicht nur die Art und Weise des konkre-
ten Vorgehens, sondern auch die zu erwartenden Ergebnisse. Deshalb waren immer
wieder aufwendige Vorpriifungen und Abklarungen erforderlich, bevor der jeweils
néchste grole Schritt unternommen werden konnte. Auch musste die Methodik so
offen angelegt werden, dass heterogene, von Land zu Land sehr unterschiedliche
Ergebnisse verarbeitet und miteinander verglichen werden konnten.

Aufgrund dieser Schwierigkeiten wurde — wie bereits unter 1.2. beschrieben —
schnell klar, dass die Untersuchung sich aus normativer Sicht nur auf einen engen
Verbrechensbereich beziehen und auch diesen nur punktuell erfassen konnte. Dar-
iiber hinaus musste auch hinsichtlich der rechtstatséchlichen Seite eine moglichst
einfache, der Unbestimmtheit der zu erwartenden Ergebnisse Rechnung tragende
Methode gewihlt werden. Schlielich mussten beide Bereiche so aufeinander ab-
gestimmt werden, dass die angestrebte Verbindung von normativer und empiri-
scher Analyse bruchlos vonstatten gehen konnte. Gewihlt wurde daher die Metho-
de der Losung fiktiver Fille. Diese Fille, die unter 1.3. beschrieben sind, wurden
zundchst von den Projektmitarbeitern selbst nach den landestypischen etablierten
Standards der Gesetzesauslegung gelost. Auf dieser Basis wurden sodann Landes-
juristen befragt, um deren tatséchlichen Umgang mit den betreffenden Normen in
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Erfahrung zu bringen. Diese Befragung, die in der Form halboffener Intensiv-
interviews mit bewusst ausgewdhlten Experten (Praktikern und Professoren)
durchgefiihrt wurde, diente somit sowohl der Kontrolle der von den Projektmitar-
beitern vorgenommenen normativen Analyse wie auch der Abkldrung der rechtstat-
sdchlichen Seite, d.h. insbesondere der Frage, welches gerichtliche Urteil in den
vorgetragenen Féllen zu erwarten wére bzw. von den Gespriachspartnern als richtig
angesehen wiirde.

Die Analyse verschiedener Rechtsordnungen anhand konkret formulierter Falle
ermdglicht es zumindest auf der normativen Ebene, mit verhéltnismifig geringem
Aufwand tiefere Einblicke in die einzelnen Landesrechte zu gewinnen. Auch wenn
bei der Présentation der Ergebnisse nicht auf ergidnzende allgemeine Darstellungen
der betroffenen Rechtsgebiete verzichtet werden kann, um dem mit dem jeweiligen
Landesrecht nicht vertrauten Leser das Verstdndnis zu erleichtern, beschrinkt sich
die eigentliche wissenschaftliche Analyse auf einige wenige abgrenzbare Fragestel-
lungen. Zudem dient die Losung des vorgegebenen Falls als roter Faden, anhand
dessen der Vergleich auch sehr unterschiedlicher Rechtsordnungen herausgearbei-
tet werden kann.

In rechtstatsdchlicher Hinsicht bilden fiktive Félle zwar nur ein Mittel, um Mei-
nungen und Einstellungen der betreffenden Landesjuristen zu erfragen, wihrend
man deren tatséchliches Handeln erst durch Beobachtung oder nachtréagliche Ana-
lyse realer Strafverfahren feststellen kann. Angesichts der Ungewissheit tiber die zu
erwartenden Ergebnisse erschien es aber nicht moglich, die maBgeblichen Frage-
stellungen ex ante so prizise zu formulieren und dementsprechend die Sachver-
haltsmerkmale der auszuwéhlenden Félle so zu begrenzen, dass etwa eine Analyse
der Verfahrensakten einschldgiger tatsdchlicher Félle mit vertretbarem Aufwand
durchzufiihren gewesen wire. Dariiber hinaus eignet sich das durch die Verwen-
dung fiktiver Fille gewonnene Material auch aus empirischer Sicht besser zur Ver-
gleichung. Tatséchliche Fille, die den festgelegten Vorgaben entsprechen, unter-
scheiden sich — wenn sie iiberhaupt in hinreichender Zahl zu ermitteln sein
sollten — bei aller grundsitzlichen Ubereinstimmung doch zumeist in wichtigen
Nuancen, sodass die Vergleichbarkeit letztlich zweifelhaft bleiben miisste.

SchlieBlich liefert die gewéhlte offene, d.h. nicht durch exakt festgelegte Fragen
und vorformulierte Antwortmoglichkeiten standardisierte Intensivbefragung einer
kleinen Zahl bewusst ausgewihlter Gesprachspartner’ zwar schlechter vergleich-
bare und schwerer verallgemeinerbare Daten als etwa eine standardisierte, gleich-
formige Befragung einer grofleren Zahl nach dem Zufallsprinzip ausgewdhlter Per-
sonen. Gleichwohl konnte wegen des explorativen Charakters der Untersuchung
nur diese weniger zuverldssige Befragungsform gewéhlt werden. Da zu geringe
Vorkenntnisse zu den Spektren moglicher Antworten vorlagen und auch nicht hin-

 Zur Verbreitung dieser Methode in der empirischen Sozialforschung vgl. z.B. Blin-
kert, in: Schirmer (Hrsg.), Empirische Methoden der Sozialforschung, S. 180 ff., 186 ff.
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reichend bekannt war, welche konkreten Gesichtspunkte bei der praktischen An-
wendung des jeweiligen Landesrechts beachtet werden miissen, hitten bei einer
standardisierten Befragung zu viele verschiedene Fragen gestellt und die vorformu-
lierten Antwortmdglichkeiten sehr breit gestreut werden miissen. Die offene Inten-
sivbefragung hat demgegeniiber den Vorteil, dass die gesprichsfithrenden Mit-
arbeiter flexibel auf die Antworten des jeweiligen Gesprachspartners reagieren und
durch gezieltes Nachfragen auch bei von Gespriach zu Gesprich variierendem Ver-
lauf die wesentlichen Aspekte ohne allzu groen Zeitaufwand in Erfahrung bringen
konnen.

Damit musste freilich der Nachteil in Kauf genommen werden, dass die Antwor-
ten teilweise recht heterogen ausfielen und der angestrebte Vergleich dadurch er-
heblich erschwert wurde. Zwar wurden die als wichtig angesehenen Fragen und
Kriterien vorher so einheitlich festgelegt, dass sie in jedem Gesprich in jedem
Land hinreichend zur Sprache gebracht werden konnten. Dennoch konnten schon
wegen der begrenzten Zeit nicht in jedem Interview alle vorgegebenen Fragen ge-
stellt werden, und auch die Bedeutung der zuvor als wesentlich festgelegten Ge-
sichtspunkte stellte sich von Land zu Land unterschiedlich dar. Bei der Auswertung
der Gesprichsprotokolle zeigten sich daher teilweise erhebliche Liicken.

Um dennoch ein moglichst vollstindiges Bild zu erhalten, wurden die fiir die
einzelnen Léinder zustdndigen Projektmitarbeiter aufgefordert, den gemeinsamen
Auswertungsbogen'® bzw. die darin aufgefiihrten Fragen auch einmal fiir sich
selbst zu beantworten. Diese Fragebogen geben damit diejenige Losung des Falls
wieder, welche die Projektmitarbeiter aufgrund ihrer eigenen Kenntnis des jewei-
ligen Landesrechts und vor dem Hintergrund der von ihnen durchgefiihrten Befra-
gungen als normativ richtig und/oder als tatsdchlich zu erwarten ansehen.

Insgesamt konnten mit dieser Methode Ergebnisse gewonnen werden, die zwar
nicht mit statistischen Verfahren verallgemeinert werden kénnen, aber doch in
teilweise beachtlichem Maf plausibel erscheinen und zumindest die Grundlage fiir
weiter gehende, zuverldssigere empirische Forschungen bilden kénnen. Vor allem
aber war es moglich, die angestrebte Verbindung von normativer und empirischer
Betrachtung herzustellen. Die mit den formulierten Fallvarianten thematisierten
Regelungsgebiete konnten nicht nur auf der normativen Ebene angemessen erfasst
werden, sondern es war auch moglich, fiir alle wesentlichen normativen Fragestel-
lungen einen zumindest einigermallen aussagekriftigen Eindruck der Rechtswirk-
lichkeit zu erlangen.

10 Néher dazu unten I1.5.2.
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I1.2. Auswahl der in die Untersuchung einbezogenen Liinder

Auch die Auswahl der in die Untersuchung einzubezichenden Lander wurde von
den methodischen Erfordernissen bestimmt. Angesichts der zahlreichen Schwierig-
keiten ergab sich sehr schnell, dass das Projekt auf eine verhiltnisméBig kleine
Zahl von Landern beschriankt und die Auswahl dabei so getroffen werden musste,
dass die zu erwartenden Ergebnisse sich in einem iiberschaubaren Rahmen bewe-
gen wiirden. Dariiber hinaus wurden nur solche Lénder ausgewihlt, fiir die Pro-
jektmitarbeiter zur Verfiigung standen, die sowohl den teilweise sehr anspruchsvol-
len Aufgaben insbesondere bei der Praktikerbefragung gewachsen waren als auch
an den zahlreichen, héufig kurzfristig angesetzten Projektbesprechungen teilneh-
men konnten. Auf der anderen Seite musste aber dennoch ein einigermafen breites
Spektrum unterschiedlicher Rechtssysteme und -kulturen abgedeckt werden, damit
die Untersuchungsergebnisse zumindest in gewissen Grenzen verallgemeinerungs-
fahig werden konnten.

Die Auswabhl fiel daher auf die Lander Deutschland, England und Wales, Frank-
reich, Italien, Osterreich, Portugal, Schweden und die Schweiz. Diese reprisentie-
ren zwar nur den europdischen Rechtskreis ohne die vormals sozialistischen Staa-
ten, werden aber von durchaus unterschiedlichen historischen, rechtlichen und
kriminalpolitischen Stromungen bestimmt, die hdufig auch in anderen Teilen der
Welt Nachahmung gefunden haben. Dass bei dieser Auswahl iiberall eine dhnliche
gesellschaftliche Bewertung der vorgegebenen Fallvarianten zu erwarten war, hat
sich angesichts der praktischen Erfordernisse schnell als Vorteil erwiesen: Die fest-
gestellten Unterschiede zwischen den Falllosungen der betreffenden Rechtsord-
nungen konnten dadurch zumeist direkt auf die Unterschiede in den Rechtssyste-
men selbst zuriickgefiihrt werden, ohne dass dem jeweiligen soziokulturellen
Hintergrund als intervenierender Variable allzu viel Beachtung geschenkt werden
musste.

11.3. Formulierung der Fallvarianten

Der Wortlaut der den Gesprachspartnern in den genannten Landern vorgelegten
Fallvarianten wurde bereits unter 1.3. wiedergegeben. Die konkreten Formulierun-
gen wurden nach lidngeren Vorkldrungen festgelegt. Ein Pre-Test im eigentlichen
Sinne, d.h. eine Vorabbefragung einzelner Praktiker aus den betroffenen Landern
zur Erprobung der Methode, fand hingegen nicht statt. Angesichts der geringen
Zahl der insgesamt geplanten Interviews wére dieser kaum weniger aufwendig
ausgefallen als die eigentliche Befragung. Die gesamte hier vorgestellte Unter-
suchung sollte ohnehin vorrangig der Entwicklung und Erprobung einer Unter-
suchungsmethode dienen, mit der in etwaigen spiteren Projekten auch andere
Themen und andere Rechtskreise bearbeitet werden konnen.
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Gleichwohl gestaltete sich der Prozess, der zur Festlegung der Fallvarianten
fiihrte, sehr aufwendig. Nachdem sich zu Beginn der Bereich der Totungsdelikte
aus den unter [.2. genannten Griinden fiir die geplante Untersuchung als besonders
geeignet herausgestellt hatte, wurden fiir alle ausgewihlten Lander die einschlagi-
gen Totungstatbestdnde wie auch die kriminologische Literatur zu den tatsidchlich
vorkommenden Arten von Totungsdelikten analysiert, um entsprechend geeignete
Fallkonstellationen zu finden. Als Ergebnis wurden verschiedene typische Fall-
gruppen herausgefiltert, die in allen beteiligten Léndern rechtlich problematisch
sind und tatsdchlich hdufig vorkommen und deshalb als Gegenstand der weiteren
Untersuchung infrage kamen. Als wichtige Beispiele ergaben sich dabei:

— To6tung aus einem Beziehungskonflikt heraus, mit unterschiedlichen Abstufun-
gen der Provokation des Téters durch das Opfer;

— To6tung in Verbindung mit einer anderen Straftat, etwa einem Raub, kombiniert
mit unterschiedlichen Abstufungen der subjektiven Tatseite;

— Unfall im StraBenverkehr mit tddlichem Ausgang, ebenfalls kombiniert mit un-
terschiedlichen Abstufungen der subjektiven Tatseite.

Schon die ersten Versuche der Formulierung einzelner Fallvarianten zeigten je-
doch, dass in der geplanten Expertenbefragung in einem ca. 90-miniitigen Ge-
sprich jeweils hochstens eine Fallgruppe mit einigen wenigen Varianten unter-
zubringen sein wiirde. Deshalb wurde die Totung aus einem Beziehungskonflikt
heraus als die erfolgversprechendste Sachverhaltskonstellation ausgewihlt und in
der vorgestellten Form der T6étung des tyrannischen Ehemannes durch die Ehefrau
zur Grundlage der weiteren Untersuchung gemacht.

Der Text der Fallvarianten wurde schlie8lich nach ldngeren Diskussionen, in de-
nen die Relevanz fiir die verschiedenen Lander erdrtert und abgewogen wurde, in
der unter [.3. abgedruckten Formulierung beschlossen und, soweit erforderlich, von
den Projektmitarbeitern in die jeweilige Landessprache iibersetzt.

11.4. Ablauf der Befragung
11.4.1. Auswahl der Gesprichspartner

Da die Intensivbefragung nur mit einer jeweils kleineren Zahl von Landesjuris-
ten durchgefiihrt werden sollte, waren von vornherein keine Ergebnisse zu erwar-
ten, die mittels der Methoden der schlieBenden Statistik verallgemeinert werden
konnten. Deshalb wurde auf die Bildung von Zufallsstichproben verzichtet und
stattdessen fiir jedes Land eine gezielte Auswahl von Praktikern unterschiedlicher
Berufsgruppen vorgenommen.

Als allgemeine Vorgabe wurde erwartet, dass aus den Berufsgruppen der Rich-
ter, Anklagevertreter, Strafverteidiger und Hochschullehrer jeweils zwei bis drei
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Personen ausgewihlt und befragt wiirden, die zudem iiber eine gewisse Berufs-
erfahrung verfiigen sollten. Die Auswahl selbst erfolgte durch die fiir die einzelnen
Lander zustdndigen Projektmitarbeiter, wobei angesichts der Schwierigkeit, die
Gesprachspartner fiir ein im Ausland durchgefiihrtes Forschungsprojekt zu gewin-
nen, auch personliche Kontakte und Empfehlungen genutzt wurden.

Die Zahl der befragten Landesjuristen schwankt von Land zu Land zwischen 9
(Portugal) und 17 (Frankreich) und lag im Durchschnitt bei 12,6. Gleichwohl sind
in allen Léndern die verschiedenen Berufsgruppen jeweils ausreichend vertreten.
Nihere Angaben zur Zusammensetzung der Gesprachspartner finden sich in den
einzelnen Landesberichten.

I1.4.2. Festlegung der Interviewleitfiden

Die Festlegung der Interviewleitfiden war eine der wichtigsten und zugleich
schwierigsten Aufgaben des Projekts. Auf der einen Seite sollten alle wesentlichen
Besonderheiten des jeweiligen Landes erfasst werden. Auf der anderen Seite muss-
ten die Befragungen fiir alle Lander in Inhalt und Form so einheitlich angelegt
werden, dass die Ergebnisse moglichst gut miteinander vergleichbar sind.

Von den Mitarbeitern wurde deshalb zunéchst fiir jedes Land zu jeder Fallvarian-
te eine ausfiihrliche Losungsskizze erstellt, die alle rechtlich und tatséchlich prob-
lematisch erscheinenden Punkte herausstellen sollte. Dariiber hinaus wurde ein fiir
alle Lander geltender Katalog von Kriterien festgelegt, zu denen auch dann die
einschlidgigen Informationen erfragt oder zumindest vom jeweiligen Mitarbeiter
sicher festgestellt werden sollten, wenn sie in dem betreffenden Land als unprob-
lematisch anzusehen waren. SchlieSlich mussten auch die praktischen Notwendig-
keiten der Gesprichsfithrung und insbesondere die begrenzte Gesprichszeit in
Rechnung gestellt werden. Auf der Basis der Losungsskizzen, des Kriterienkata-
logs und der praktischen Erwédgungen wurde sodann fiir jedes Land ein konkreter
Interviewleitfaden erarbeitet und gemeinsam diskutiert.

Der fiir jedes Land einheitliche Kriterienkatalog enthielt folgende Gesichts-
punkte:

— Materiellrechtliche Einstufung der Tat: anzuwendender Straftatbestand, etwaige
Rechtfertigungs-, Entschuldigungs- und sonstige Straffreistellungsgriinde, be-
nannte und unbenannte Strafschérfungs- und Strafmilderungsgriinde.

— Strafzumessung: relevante Faktoren, konkrete Prognose, Einfluss der Vollzugs-
modalitéten.

— Konkrete Gewichtung folgender Wertungsgesichtspunkte: Vorbedacht (in Vari-
ante 1), iiberlegte Vorgehensweise, Ausnutzung der Wehrlosigkeit des schlafen-
den Opfers, Totung des Ehegatten, praventive Zielrichtung der Tat (Vermeidung
weiterer Misshandlungen), seelische Belastung der Titerin, Tatprovokation
durch das Opfer, akute Bedrangnis der Téterin (in Variante 4).
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— Strafverfahren: Spruchkorper und Verfahrensart, Anforderungen an die Ent-
scheidungsbegriindung und Rechtsmittelkontrolle, Beweisprobleme bei ver-
schiedenen Verteidigungseinreden (Sachverstdndigengutachten zur seelischen
Verfassung der Téterin, Beweislast u.a. bei Notwehr), plea bargaining oder Ab-
sprachen, Verteidigungsstrategie und etwaige Gegenstrategie der Anklagevertre-
tung oder des Gerichts.

— Strafvollstreckung: zu erwartende tatséchliche VerbtiBungsdauer, substanzielle
Vollzugslockerungen (offener Vollzug etc.).

11.4.3. Durchfiihrung der Gespriche

Sdmtliche Gespriache wurden 1996/97 personlich von den Autoren der Landes-
berichte durchgefiihrt, die auch die Interviewleitfdden entwickelt hatten. Den Ge-
sprachspartnern war durchweg der Text der Fallvarianten vorab zur Verfiigung
gestellt worden, sodass die Gespriachszeit besser ausgenutzt werden konnte. Die
Gespriache wurden, wie bereits beschrieben, in der Form halbstandardisierter Inten-
sivinterviews gefiihrt. Die Projektmitarbeiter stellten ihre Fragen — hdufig in spon-
taner Formulierung — anhand des Interviewleitfadens, konnten bei Bedarf aber auch
davon abweichen. Fiir die Antworten wurden den Gespréachspartnern grundsétzlich
keine ndheren Vorgaben gemacht, sodass sie in freier Formulierung erfolgten. Zu
einzelnen Punkten, etwa der Prognose der gegen die Téterin zu verhdngenden Stra-
fe, wurde freilich verabredet, dass die Projektmitarbeiter auf einer moglichst kon-
kreten Antwort bestehen sollten. Die Dauer der Gespriche betrug im Durchschnitt
etwa 90 Minuten; die kiirzesten endeten nach etwa 60 Minuten, die ldngsten erst
nach iiber zwei Stunden. Alle Gespriche wurden mit einem Tonbandgerit aufge-
zeichnet.

In allen in die Untersuchung einbezogenen Léndern standen die Gespréchs-
partner unserem Forschungsprojekt sehr aufgeschlossen gegeniiber und waren
durchweg zu der erforderlichen Kooperation, d.h. insbesondere auch zu offenen
Antworten, bereit.

I1.5. Auswertung der Ergebnisse
IL.S.1. Allgemeine Beschreibung der Vorgehensweise

Ziel der Auswertung der Befragungsergebnisse war es, das bei der Untersuchung
gewonnene Material in einer moglichst gleichférmigen und damit vergleichbaren
Weise aufzubereiten, ohne dass dabei wichtige Informationen verloren gehen oder
verfalscht werden. Die Auswertung erfolgte deshalb in mehreren Schritten. Zu-
néchst wurden von allen Tonbandaufzeichnungen wortliche Transkripte in der Ori-
ginalsprache erstellt. Deren Inhalt wurde anschlieend von den einzelnen Mitarbei-
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tern stichwortartig erfasst und innerhalb jedes Landes fiir die einzelnen Gesprichs-
partner synoptisch nebeneinandergestellt. Von diesen Synopsen ausgehend wurde
sodann ein fiir alle Lander einheitlicher Auswertungsbogen entwickelt, mit dessen
Hilfe die Antworten der Gesprichspartner in der Form von Zahlenwerten erfasst
und einer Weiterbearbeitung durch EDV zuginglich gemacht wurden.!! Dariiber
hinaus wurden alle Projektmitarbeiter aufgefordert, den Auswertungsbogen einmal
mit den Werten auszufiillen, die sie selbst aufgrund ihrer eigenen Kenntnis des be-
treffenden Landesrechts sowie auf der Basis der in den Interviews gemachten Er-
fahrungen als die richtige Losung ansehen.

Auf der Basis der Wortprotokolle sowie der mithilfe des allgemeinen Auswer-
tungsbogens daraus gewonnenen EDV-Datensétze wurden anschlieend die einzel-
nen Landesberichte erstellt. Darin werden neben einer Erlduterung der rechtlichen
Rahmenbedingungen und einer allgemeinen Beschreibung des Verlaufs der Befra-
gungen insbesondere die Antworten der Gesprichspartner naher dargestellt und
erlautert. Die — flir alle Lander einheitliche — Gliederung der Landesberichte ist im
Anhang abgedruckt.

Die vergleichende Auswertung aller in die Untersuchung einbezogenen Lénder
erfolgte schlieflich anhand der ausformulierten Landesberichte sowie der EDV-
Datensitze zu den Befragungsergebnissen und den eigenen Einschitzungen der
Landesberichterstatter. Alle Ergebnisse und ihre Interpretation wurden zwischen
den Projektmitarbeitern ausfiihrlich diskutiert, um Fehlschliisse moglichst auszu-
schalten. Auch die vergleichende Darstellung der Projektergebnisse bildet daher
ein Gemeinschaftswerk sdmtlicher Projektmitarbeiter.

I1.5.2. Erstellung des EDV-Datensatzes als Basis fiir die Auswertung

Ein wesentlicher Teil der Auswertung beruht somit auf der Autbereitung der Ge-
sprachsergebnisse in einem fiir alle Ldnder einheitlichen EDV-Datensatz. Die grof3-
te Schwierigkeit bestand darin, das sich aus den Gesprachsprotokollen ergebende
heterogene Material in eine Form zu {iberfiihren, die deskriptiven statistischen Ana-
lysen zuginglich ist."> Hierzu wurde zunéchst eine Ordinalskala'® formuliert, die
auf die meisten Antworten der Gespriachspartner zu den einzelnen Fragen ange-
wandt werden konnte. Sie enthélt folgende Werte:

1 = Eindeutig ja

2 = Tendenziell ja

Il Néher dazu sogleich unter 11.5.2. Der Auswertungsbogen ist im Anhang abgedruckt.

12 Zu diesen vgl. z.B. Kopp/Lois, Sozialwissenschaftliche Datenanalyse, S. 45 ff.; Ku-
binger u.a., Statistik in der Psychologie, S. 63 ff. Verwendet wurde das Programm SPSS.

13 Eine ,,Ordinalskala® driickt die Rangfolge der vorhandenen Merkmalsauspragungen

aus, ohne die Grofle des Abstandes zwischen diesen Auspriagungen anzugeben. Vgl. dazu
sowie zu anderen Skalenniveaus Kubinger u.a., Statistik in der Psychologie, S. 55 ft.
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3 = Unentschieden
4 = Tendenziell nein
5 = Eindeutig nein

Dariiber hinaus wurden auflerhalb dieser Skala folgende Eintragmdoglichkeiten
festgelegt:

6 = Frage eriibrigt sich wegen vorangegangener Antwort
7 = Aus rechtlichen Griinden unbeachtlich

8 = Frage nicht oder nicht ausreichend beantwortet

9 = Gesprachsprotokoll enthilt keine Angaben

Anschliefend wurden alle wesentlichen Gesichtspunkte, die in den einzelnen
Gesprachen zur Sprache gekommen waren, in die Form von Fragen gebracht, deren
Beantwortung mit dieser Skala erfasst werden konnte. Dabei spielte es keine Rolle,
ob diese Fragen tatsdchlich in der vorgegebenen Weise den Gesprachspartnern ge-
stellt oder die betreffenden Gesichtspunkte in anderer Form zur Sprache gebracht
worden waren. Die Fragen des Auswertungsbogens sind vielmehr als Fragen der
Projektleitung an die Projektmitarbeiter aufzufassen, wie diese die Stellungnahmen
der einzelnen Gesprichspartner zu den verschiedenen erfragten Gesichtspunkten
interpretieren.

Um zwei Beispiele zu geben:

(1) Bei der vierten Variante stand in allen Landern die Frage im Vordergrund, ob
die T sich auf Notwehr berufen kann, und auch bei der dritten Variante spielte
sie gelegentlich eine Rolle. Wie die verschiedenen Aspekte aber im Einzelnen
zu erdrtern waren und ob etwa auch die Rechtsfiguren des Notwehrexzesses
und der Putativnotwehr dabei Bedeutung erlangen, variierte jedoch von Land
zu Land erheblich. Der allgemeine Auswertungsbogen musste deshalb alle
moglichen Variationen in einer einheitlichen Form zusammenfassen, die sich
fiir die Notwehr (fir Notwehrexzess und Putativnotwehr wurden dhnliche Fra-
gen formuliert) folgendermaflen darstellt:

3.1.1 Kommt Notwehr in Betracht?

3.1.2 Wird den Anforderungen an die Strafbefreiung geniigt
— insgesamt?

— hinsichtlich der Notwehrsituation?

— hinsichtlich der Intensitét der Verteidigungshandlung?
— hinsichtlich des Nichteingreifens besonderer Notwehreinschrankungen?

3.1.3 Wird die Anklagebehorde wegen der Notwehr bereits auf die Erhebung
der Anklage verzichten?

3.1.4 Wird das Gericht die T wegen Notwehr freisprechen?

Wenn beispielsweise bei der dritten Variante das mogliche Eingreifen einer
Notwehrregelung strikt verneint wurde, dann war fiir die Frage 3.1.1 der Wert
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3 zu codieren, und fiir alle weiteren Fragen musste der Wert ,,6“ eingetragen
werden. LieB sich der Gespriachspartner hingegen auf eine ndhere Notwehrprii-
fung ein, so mussten zumindest zur ersten Teilfrage zu 3.1.2 (eigentlich auch
zur zweiten und dritten) Antworten mit Werten zwischen ,,1° und ,,5% einge-
tragen werden. Ob zusitzlich zu der unter 3.1.2 abgefragten Einschitzung des
Gesprachspartners auch Prognosen zur Anklageentscheidung der Staats-
anwaltschaft (3.1.3) und zur Entscheidung des Gerichts (3.1.4) abgegeben
wurden, hing hingegen von den Besonderheiten des Landesrechts, der Frage-
technik des jeweiligen Projektmitarbeiters, spontanen AuBerungen des Ge-
sprachspartners usw. ab. In den Interviewleitfiden waren diese speziellen Fra-
gen nicht erwdhnt worden, sodass sie in vielen Interviews nicht zur Sprache
kamen und deshalb in den Auswertungsbogen der Wert ,,9“ eingetragen wer-
den musste. Dennoch wurden diese Fragen erfasst, damit die betreffenden In-
formationen der Auswertung zuginglich gemacht werden konnten.

(2) Nach der Formulierung des Falltextes hatte die T in sdmtlichen Varianten T6-
tungsvorsatz, d.h., sie wollte den O in den Varianten 1-3 gezielt toten und in
Variante 4 war ihr zumindest bewusst, dass sie ihn téten wiirde. Die Projekt-
mitarbeiter waren angehalten worden, bei Bedarf noch einmal ausdriicklich
auf diesen Sachverhalt hinzuweisen. Dennoch bezweifelten in mehreren Lén-
dern viele Gespréichspartner bei der vierten Variante den Totungsvorsatz. Eine
gezielte Frage nach dem To6tungsvorsatz war in den Interviewleitfaden nicht
vorgesehen gewesen, sodass die Befragungsergebnisse insoweit nur schwer
verallgemeinert werden konnen. Um die mitgeteilten Informationen aber nicht
vollig untergehen zu lassen, wurde folgende Frage in den Auswertungsbogen
aufgenommen:

,,2.3 Subjektiver Tatbestand: Wird vom Gespriachspartner der Tétungsvorsatz
problematisiert?*

Sollte das Vorliegen des Totungsvorsatzes im Interview in irgendeiner Weise
tatsdchlich angesprochen oder angedeutet worden sein, so war danach in den
Auswertungsbogen ein Wert zwischen ,,1 und ,,5“ einzutragen. Eine AuBe-
rung beispielsweise, dass in dem betreffenden Strafverfahren zweifellos ndhe-
re Feststellungen zum Vorsatz erforderlich seien, musste danach mit dem Wert
,, 1 codiert werden, wihrend etwa die Angabe, dass der Vorsatz moglicher-
weise problematisiert, wegen des gezielten Zustechens ggf. aber auch unprob-
lematisch unterstellt wiirde, mit dem Wert ,,3“ zu codieren war. Kam die Mog-
lichkeit eines fehlenden Totungsvorsatzes iiberhaupt nicht zur Sprache, so war
hingegen der Wert ,,9“ einzutragen.

Die Zuordnung der Angaben der Gesprichspartner zu den einzelnen Punkten des
Auswertungsbogens war somit vielfach unproblematisch, erforderte manchmal
aber auch einen nicht unerheblichen Interpretationsaufwand. Um hierbei eine mog-
lichst groBBe Einheitlichkeit herzustellen, wurden alle Zweifelsfragen ausfiihrlich
unter den Projektmitarbeitern diskutiert und jeweils einer gemeinsamen Hand-
habung zugefiihrt.
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Ein wichtiges, immer wiederkehrendes Problem bestand auch darin, dass nicht in
allen Interviews deutlich genug zwischen der Ansicht des jeweiligen Gesprichs-
partners, welche Losung er im Hinblick auf die gestellte Frage fiir richtig halte,
einerseits, und der Prognose, welche Entscheidung das zusténdige Gericht treffen
wiirde, andererseits, unterschieden wurde. Es stand daher infrage, ob die betreffen-
den Antworten iiberhaupt als vergleichbar angesehen werden kénnen. Nach lange-
ren Analysen der Gesprichssituationen stimmte man jedoch iiberein, dass eine Dif-
ferenzierung zwischen der Ansicht des Gespriachspartners und derjenigen des
erkennenden Gerichts nur dann bedeutsam ist, wenn sich der Gespriachspartner
ausdriicklich von der zu erwartenden gerichtlichen Entscheidung distanzieren woll-
te. Wurde eine solche Differenzierung hingegen weder erfragt noch spontan vom
Gesprachspartner selbst vorgenommen, dann kann davon ausgegangen werden,
dass der Gespriachspartner seine Einschitzung entweder auf die von ihm erwartete
gerichtliche Entscheidung bezog oder jedenfalls den Unterschied zwischen der
eigenen Ansicht und der erwarteten gerichtlichen Entscheidung nicht als gravierend
ansah. Diese Einschétzung bestitigte sich in den Fillen, in denen ausdriicklich nach
beiden Moglichkeiten gefragt wurde: Die Unterschiede waren dort im Allgemeinen
eher gering und nahmen nur in besonderen Fillen wie Geschworenenverfahren, bei
denen die Haltung der Laienrichter nur schwer vorausgesagt werden kann, oder bei
Verteidigern, die ausdriicklich nicht mit der géngigen Haltung von Staatsanwalt-
schaft und Gericht einverstanden waren, erheblichere Ausmalie an. In allen Féllen,
in denen entweder nur die eigene Einschitzung oder nur die Prognose der gericht-
lichen Entscheidung erfragt wurde und auch der Gesprachspartner selbst keine ent-
sprechende Differenzierung vornahm, wurde deshalb die eigene Einschitzung mit
der Prognose der gerichtlichen Entscheidung gleichgesetzt.

Bei der Erarbeitung des gemeinsamen Auswertungsbogens wurde freilich deut-
lich, dass die Interviewleitfaden zwar alle wichtigen Punkte erfassen, zugleich aber
den einzelnen Projektmitarbeitern bei der konkreten Formulierung der Fragen wie
auch den Gespréichspartnern bei der Formulierung der Antworten grofle Spielrdume
lassen. Um allen Landern gerecht zu werden, mussten daher viele Gesichtspunkte
und Fragen in den Auswertungsbogen aufgenommen werden, die nur bei einem
Teil der untersuchten Lander oder einem Teil der Gespriche eine Rolle spielten.
Der Anteil der Fragen, bei denen der Wert ,,9 = Protokoll enthélt keine Angaben®
in den Auswertungsbogen eingetragen werden musste, war deshalb fiir die meisten
der durchgefiihrten Interviews hoch. Dies ist jedoch kein Fehler der Unter-
suchungskonzeption, sondern war angesichts der explorativen Methode unvermeid-
lich. Auf der Basis der hierbei gewonnenen Ergebnisse wire es jetzt ohne Weiteres
moglich, prézise standardisierte Fragebogen zu entwerfen, die zu einzelnen Aspek-
ten Daten von wesentlich hoherer Reliabilitit und Validitit' erbringen konnten.

14 Reliabilitat” bezeichnet die Reproduzierbarkeit des Messergebnisses, ,, Validitit” die
Genauigkeit der Messung (vgl. z.B. Hdder, Empirische Sozialforschung, S. 109 ff.).
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Um die vorhandenen Liicken gleichwohl wenigstens etwas zu schlieflen, wurden,
wie bereits beschrieben, alle Projektmitarbeiter aufgefordert, den Auswertungs-
bogen einmal auch mit den Werten auszufiillen, die sie aufgrund ihrer eigenen
Kenntnis des betreffenden Landesrechts sowie auf der Basis der in den Interviews
gemachten Erfahrungen als die richtige Losung ansehen. Der daraus entstandene
Datensatz wurde bei der rechtsvergleichenden Gesamtauswertung ebenfalls bertick-
sichtigt.
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I. Vorbemerkung®

Der folgende Landesbericht ist ein Auszug aus dem 2008 verdffentlichten Werk
Helmut Gropengiefser, Der Haustyrannenmord. Eine Untersuchung zur rechtlichen
Behandlung von Totungskriminalitdt in normativer und tatsdchlicher Hinsicht,
Schriftenreihe des Max-Planck-Instituts fiir auslindisches und internationales
Strafrecht Band S 115, Berlin: Duncker & Humblot, 2008. Es wurden nur diejeni-
gen Teile der Darstellung der Befragungsergebnisse iibernommen, die filir die 1én-
deriibergreifende Auswertung erforderlich sind und dem Leser deshalb auch inner-
halb dieser Gesamtdarstellung nicht vorenthalten werden sollen. Fiir alle ndheren
Erlduterungen der Rechtslage wie auch alle weitergehenden Interpretationen der
Untersuchungsergebnisse sei auf das getrennt verdffentlichte Werk verwiesen.

II. Befragung der Juristen
IL.1. Bildung der Stichprobe

Fiir die Befragung wurden insgesamt zwolf Experten ausgewihlt: drei Strafrich-
ter, zwei Staatsanwilte, vier Strafverteidiger und drei Strafrechtsprofessoren. Ein
Strafrichter ist als Revisionsrichter am Bundesgerichtshof tétig, die beiden anderen,
darunter die einzige Frau unter den Interviewpartnern, leiteten iiber lange Zeit eine
Schwurgerichtskammer bzw. tun dies noch heute. Die beiden Staatsanwilte' sind
auf die Strafverfolgung von Kapitalverbrechen spezialisiert und agieren in der ein-
zigen Tatsacheninstanz, die im deutschen Recht filir solche Félle vorgesehen ist.
Von den vier interviewten Strafverteidigern hat einer seinen Schwerpunkt auf die
Verteidigung in Schwurgerichtsfillen gesetzt, ein weiterer tritt vor allem in Revi-
sionsverfahren vor dem Bundesgerichtshof auf. Die drei Strafrechtsprofessoren
schlieBlich sind — unter anderem — durch wichtige Publikationen in Bereichen her-
vorgetreten, die fiir das Projekt besonders relevant sind: Allgemeiner Teil des
Strafrechts, Tétungsdelikte und Strafprozessrecht.

Alle Experten sind seit mindestens 15 Jahren in ihrem Beruf titig; ein Strafver-
teidiger kann sogar auf 43 Jahre Berufserfahrung zuriickschauen. Uberwiegend
zéhlen sie zu den besonders renommierten Vertretern ihres Fachs; zudem sind auch
die befragten Praktiker mehrheitlich mit wissenschaftlichen Publikationen an die
Offentlichkeit getreten. Auf diese Weise wurde angestrebt, die geringe Quantitiit
der interviewten Personen durch besondere fachliche Qualitdt auszugleichen.

* Stand: 2008.

! In einem dritten Interview wurden drei Staatsanwiltinnen befragt; jedoch lieBen sich
im Nachhinein die aufgezeichneten Antworten nicht mehr eindeutig einer Person zuord-
nen, sodass auf eine Auswertung verzichtet wurde.
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Was den Tatigkeitsort betrifft, sollten regionale Besonderheiten moglichst nivel-
liert werden, weshalb Experten aus verschiedenen Bundeslédndern aufgesucht wur-
den. Im Einzelnen verteilen sich die Interviewpartner auf folgende Bundeslénder:
Baden-Wiirttemberg (6), Bayern (1), Hessen (2) und Nordrhein-Westfalen (3).
Wenn damit genau die Hélfte aller Interviewpartner aus Baden-Wiirttemberg
kommt, so liegt dies auch daran, dass das oberste deutsche Strafgericht, der Bun-
desgerichtshof, in diesem Bundesland, ndmlich in Karlsruhe, seinen Sitz hat.

SchlieBlich floss auch ein subjektives Element in die Auswahl mit ein: Viele Ge-
sprichspartner stehen mit dem Freiburger Max-Planck-Institut fiir ausldndisches
und internationales Strafrecht in personlichem Kontakt. Durch Empfehlungen die-
ser Gespriachspartner konnten wir zudem in einer Art Schneeballsystem weitere
Experten gewinnen. Trotz der grofen Sorgfalt, mit der die Experten ausgesucht
wurden, bleibt ihre geringe Anzahl — dies soll hier nicht verhehlt werden — unter
methodischen Gesichtspunkten problematisch.

I1.2. Verlauf der Gespriche

Ohne Ausnahme erklérten sich sdmtliche Experten auf Anhieb bereit, an dem
Projekt mitzuwirken. Zu ihrer Vorbereitung auf die Gespriche erhielten sie ledig-
lich den rudimentdren Sachverhalt in seinen verschiedenen Varianten sowie eine
kurze Erlduterung der mit dem Projekt verfolgten Ziele. Die Interviews fanden
zwischen November 1996 und Mirz 1997 statt und dauerten zwischen eineinviertel
und sechs Stunden, im Durchschnitt etwa zwei Stunden. Alle Experten nahmen
sich trotz ihres sicherlich meist tibervollen Terminkalenders die notwendige Zeit,
um sich mit dem Fall eingehend auseinanderzusetzen; auch der vorher angekiindig-
te Mitschnitt des Gesprachs wurde allgemein ohne Bedenken akzeptiert. Unver-
gesslich wird mir der Besuch bei einem deutschen Strafrechtsprofessor bleiben, der
die einzelnen Fallvarianten am Stiick in druckreifem Deutsch unter das Straf-
gesetzbuch subsumierte und sich dabei, ohne innezuhalten, durch einen Blick in die
amtlichen Entscheidungssammlungen des Bundesgerichtshofs noch einmal der
Richtigkeit seines Rechtsprechungszitats vergewisserte. Oder auch der Strafvertei-
diger, der wihrend der sechs Stunden unseres Beisammenseins nicht nur den Fall
unter allen rechtlichen Aspekten analysierte, sondern mir dariiber hinausgehend
einen umfassenden, an Anekdoten reichen Einblick in seine Arbeit gewédhrte, um —
nach Mitternacht — das Interview mit einer Einladung zu einem Abendessen aus-
klingen zu lassen. Diese beiden Beispiele mogen geniigen, meine allgemeine Er-
fahrung zu belegen: Alle Gesprichspartner zeigten grofles Interesse an dem Projekt
und waren mit beispiclhaftem Engagement bereit, ihre auerordentliche fachliche
Kompetenz — selbstverstidndlich kostenlos — in das Projekt einzubringen. Thnen
allen soll an dieser Stelle noch einmal herzlich gedankt werden.



III. Beurteilung der Fallvarianten

II1.1. Fallvariante 1

Die Ehe von O und T ist zerriittet, seit der O arbeitslos geworden ist und jeden Tag grofie
Mengen Alkohol trinkt. Es kommt zu stidndigen Streitereien, bei denen der O die T immer
wieder heftig schlégt.

T will die Misshandlungen nicht mehr ldnger erdulden und wartet nur noch auf einen giins-
tigen Augenblick, um O umzubringen. Als sie eines Abends sieht, dass er eingeschlafen
ist, erschldgt sie ihn mit einem bereitgestellten Beil.

II1.1.1. Materiellrechtliche Einstufung und Strafzumessung
II1.1.1.1. Tatbestandliche Einstufung
II.1.1.1.1. Rechtliche Vorgaben

T hat vorsétzlich thren Ehemann getotet und damit den (objektiven und subjek-
tiven) Tatbestand des Totschlags (§ 212 StGB) erfiillt.

Weitaus schwieriger ist die Frage, ob T auch einen Mord (§ 211 StGB) begangen
hat. Von allen im Gesetz aufgezéhlten Mordmerkmalen kommt hier nur die Heim-
tiicke in Betracht. Nach der Rechtsprechung handelt heimtiickisch, wer in feindseli-
ger Willensrichtung? die Arg- und Wehrlosigkeit des Opfers bewusst zur Totung
ausnutzt.> Arglos ist, wer im Zeitpunkt der Tat nicht mit einem gegen seine kérper-
liche Unversehrtheit gerichteten erheblichen, geschweige denn mit einem lebens-
bedrohlichen Angriff rechnet;* wehrlos ist, wer infolge seiner Arglosigkeit zur Ver-
teidigung auBerstande oder in seiner Verteidigung stark eingeschrénkt ist. Alle
diese Voraussetzungen sind nach der Rechtsprechung im Fall der Tétung eines
Schlafenden gegeben, denn der Schlafende nehme — anders als der Bewusstlose —
seine Arglosigkeit mit in den Schlaf.’ Der BGH erblickt in dieser Fallgruppe
sogar das geradezu klassische Beispiel fiir Heimtiicke.®

2 Dieses ist die einzige Einschrinkung, die der BGH beziiglich des Heimtiickebegriffs
akzeptiert; siche etwa die Leitentscheidung BGH-GSSt 9, 385 (390), und aus neuerer Zeit
BGHSt 37, 376.

3 So die Formel des BGH, zit. nach Wessels/Hettinger, Strafrecht BT-1, Rn. 107; siche
aus der neueren Rechtsprechung etwa BGH NStZ 1995, 230; BGH NStZ-RR 1996, 322;
BGH NStZ-RR 1997, 168; BGH StV 1998, 544; BGH NStZ 2002, 368; BGH NStZ 2005,
688; BGH NStZ 2005, 691 (692); BGH StV 2006, 468 (469); BGHSt 50, 16 (28); BGH
NStZ 2008, 273 (274).

4+ BGHSt 48,207 (210) = NJW 2003, 1955 (1956).

3> So die Leitentscheidung BGHSt 23, 119 (121); siehe aus neuerer Zeit etwa BGH NJW
1996, 2044; BGHSt 48, 255 (256) = NJW 2003, 2464 (2466); BGH NStZ-RR 2004, 139 f.;
BGH NStZ 2006, 338 (339); NStZ 2007, 523 (524); NStZ 2008, 93 (94), sowie weitere
Rechtsprechungsnachweise bei Eser, in: Schonke/Schroder, § 211 Rn. 24; Schneider, in:
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II1.1.1.1.2. Ergebnisse der Befragung

Die Antworten der Gespréachspartner weisen ebenfalls in die Richtung, das Ver-
halten der T tatbestandlich als Mord einzustufen; doch gibt es auch drei Stimmen,
die eine solche Bewertung ablehnen und stattdessen Totschlag bzw. einen minder
schweren Fall desselben annehmen.

Frage: Welchen Tatbestand wiirden Sie auf die Fallvariante 1 anwenden?

Eindeutig | Tendenz | Unent- | Tendenz | Eindeutig | Keine Summe
ja ja schieden nein nein Angaben
(Qualfiaton B
sgnggatesngy | ' | ' | - | 2 | T | - |
(§P2ri1v:islegierung) ! - N ! 10 N 12

Tabelle 3: Tatbestandliche Einstufung — Gesprachspartner (Fallvariante 1)

Ein klareres Bild zeichnen die Antworten auf die Frage nach der gerichtlichen
Entscheidung:

Frage: Wie lautet Thre Prognose hinsichtlich der gerichtlichen Einstufung im Urteil
bei Fallvariante 1?

Eindeutig | Tendenz | Unent- | Tendenz | Eindeutig |  Keine Summe
ja ja schieden nein nein Angaben
(ualfiaton B R
e e N N R B R
(§P2ri1/ﬁegierung) B h - - 2 j *

Tabelle 4: Tatbestandliche Einstufung — Gericht (Fallvariante 1)

Erkldren ldsst sich diese Divergenz zwischen beiden Tabellen aus der sehr um-
strittenen, aber stindigen Rechtsprechung des BGH zu den Mordmerkmalen. Drei
Experten (zwei Hochschullehrer und ein ehemaliger Assistent) duf3erten, nach ihrer
personlichen Meinung gefragt, ihre Kritik am BGH und reihten sich erst bei der
zweiten Frage nach der Prognose der gerichtlichen Entscheidung unter die sich in

Miinchener Kommentar, § 211 Rn. 136. Siehe zur Kritik an der Rechtsprechung zu § 211
StGB im Allgemeinen GropengiefSer, Haustyrannenmord, S. 30 ff.

6 BGHSt 23, 119 (121).
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ihrer Bewertung des Falls wohl von vornherein an der Rechtsprechung orientieren-
den anderen Interviewpartner ein.

III.1.1.2. Eingreifen von Straffreistellungen
II1.1.1.2.1. Rechtliche Vorgaben

Mehrere Straffreistellungsgriinde des deutschen Rechts betreffen Taten, die aus
einer Notlage heraus bzw. in einer psychischen Ausnahmesituation begangen wur-
den. In der konkreten Fallvariante ist allerdings lediglich der entschuldigende Not-
stand (§ 35 StGB) ernsthaft in Erwdgung zu ziehen, diirfte letztlich aber ebenfalls
zu verneinen sein.’

1I1.1.1.2.2. Ergebnisse der Befragung

Die befragten Experten lehnten im Ergebnis einhellig eine Straffreistellung der
T — gleichgiiltig aus welchem Grunde — ab. Rechtfertigender Notstand und Irrtums-
fragen wurden in den Gespriachen iliberhaupt nicht erwdhnt. Notwehr, entschuldi-
gender Notstand und Schuldunfihigkeit wegen seelischer Storungen wurden zwar
verschiedentlich angesprochen, ihr Vorliegen jedoch mit &duflerst knappen Worten
verneint,® sodass es konkreter Nachfragen bedurfte, um eine genaue Subsumtion
unter einzelne Normen wie insbesondere unter § 35 StGB zu erhalten. Lediglich ein
Professor gab die durchaus differenzierte Rechtsprechung der obersten deutschen
Gerichte zum entschuldigenden Notstand wieder, verneinte aber dessen Anwendbar-
keit im konkreten Fall, weil die Gefahr fiir T ,,anders abwendbar* gewesen sei.

III.1.1.3. Strafrahmenbestimmung und konkrete Strafzumessung
III.1.1.3.1. Konkret anzuwendender Strafrahmen
1I1.1.1.3.1.1. Rechtliche Vorgaben

Aus der groBien Vielfalt denkbarer Strafrahmen bei vorsétzlichen Totungsdelik-
ten” kommen in Fallvariante I nur zwei ernsthaft in Betracht: lebenslange Frei-
heitsstrafe mit Moglichkeit der Aussetzung des Strafrests nach 15 Jahren (,,Nor-

7 Ebenso die Einschitzung von Rengier, NStZ 2004, 233 (239), der einen Freispruch in
Haustyrannenfallen auf der Basis der Rechtsprechung regelméfBig fiir aussichtslos hélt.

8 Siehe auch unten Tabelle 5 zur Frage der Schuldunfihigkeit.

% Siehe die bei Gropengiefler, Haustyrannenmord, S. 50 f. aufgezdhlten Strafrahmen-
optionen. Sédmtliche auf der Basis eines Totschlags aufbauenden Strafrahmen (Nr. 3, 5, 6

und 7) sind aus dogmatischen, der ,.besonders schwere Fall“ des Mordes (Nr. 1) aus tat-
sachlichen Griinden nicht anwendbar.
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malfall“ des Mordes)'” oder aber ein nach § 49 Abs. 1 StGB herabgesetzter Straf-
rahmen von drei bis 15 Jahren (Mord + Eingreifen eines Strafmilderungsgrun-
des).! Die Strafmilderung kann auf drei unterschiedlichen Griinden beruhen: ver-
minderter Schuldfdhigkeit (§21 StGB), dem vermeidbaren Irrtum iiber den
entschuldigenden Notstand (§ 35 Abs. 2 StGB) und den ,,aullergewdhnlichen Um-
stinden® im Sinne der von der Rechtsprechung entwickelten Rechtsfolgenldsung.

Im Ergebnis diirfte das Gericht somit zumindest mit groer Wahrscheinlichkeit
zu einer Strafmilderung kommen. Unterstellt man dies, tritt nach § 49 Abs. 1 Nr. 1
StGB an die Stelle lebenslanger Freiheitsstrafe ein Strafrahmen von drei bis
15 Jahren, aus dem der konkrete Strafausspruch zu entnehmen ist.

1I1.1.1.3.1.2. Ergebnisse der Befragung

Interessanterweise erorterte keiner der Experten die Moglichkeit einer Strafmil-
derung nach § 35 Abs. 2 StGB. Vielmehr konzentrierten sich die Antworten auf die
beiden anderen moglichen Strafmilderungsgriinde: § 21 StGB und die Rechtsfol-
genldsung.

Frage: Welche Bedeutung hat eine mogliche Stérung der Einsichts- oder Steue-
rungsfahigkeit der T?

Eindeutig | Tendenz | Unent- | Tendenz | Eindeutig | Keine Summe
ja ja schieden nein nein Angaben
Ist naheliegend 1 5 - 4 2 - 12
Fihrt zu Strafmilderung - 4 1 4 3 - 12
Fiihrt zu Straffreiheit - - - - 12 - 12

Tabelle 5: Storung der Einsichts- oder Steuerungstfahigkeit (Fallvariante 1)

Wihrend die Experten einstimmig eine Anwendung des zur Straffreiheit fiihren-
den § 20 StGB ablehnten, ergab die Befragung zum Vorliegen der verminderten
Schuldfihigkeit (§ 21 StGB) ein uneinheitliches Bild. Gegen eine Strafmilderung
wegen Storung der Einsichts- und Steuerungsfahigkeit sprach sich dabei aus, wer —
wie insbesondere die befragten Professoren — den Sachverhalt beim Wort nahm.
Wenn Experten dagegen eine Anwendung des § 21 StGB — zum Teil unter Hinweis
auf den Grundsatz in dubio pro reo — gleichwohl befiirworteten, dann geschah dies
in der Regel einerseits aus einer grundsitzlichen Skepsis gegeniiber der denkbaren
Alternative, ndmlich der Rechtsfolgenlésung, und andererseits aus dem Wunsch
heraus, den konkreten Strafausspruch flexibel aus einem Strafrahmen auswéhlen zu

10" Siehe GropengiefSer, Haustyrannenmord, S. 51, Option Nr. 2.
I Siehe Gropengiefser, Haustyrannenmord, S. 51, Option Nr. 4.
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kénnen. Bezeichnend war insoweit die AuBerung des Vorsitzenden Richters eines
Schwurgerichts, der die praktische Bedeutung des § 21 StGB, immerhin einer
Norm des Allgemeinen Teils, darauf reduzierte, im speziellen Fall des Mordes
(§ 211 StGB) die absolute Strafandrohung umgehen zu konnen. Wenn der Gesetz-
geber bei § 211 StGB einen Strafrahmen einfithren wiirde, konne man sich nach
Ansicht dieses Experten viel Unehrlichkeit bei Gutachten zur Frage der Schuld-
féhigkeit ersparen und die dahinter stehende Sachfrage wie bei anderen Straftaten
auch im Rahmen der Strafzumessung behandeln.

Frage: Liegen auergewohnliche Umsténde im Sinn der Rechtsfolgenlésung vor,
sodass die Strafe gemildert werden kann?

Eindeutig | Tendenz Unent- Tendenz | Eindeutig Keine Summe
ja ja schieden nein Nein Angaben
1 3 1 2 5 - 12

Tabelle 6: Rechtsfolgenlosung (Fallvariante 1)

Wiederum sind die Antworten breit gestreut: Ein Drittel der Experten, vor allem
aus der Professorenschaft, befiirwortete eine Anwendung der Rechtsfolgenldsung,
die anderen zwei Drittel standen ihr dagegen mehr oder weniger skeptisch gegen-
tiber. Auffallenderweise sind in der Gruppe der negativen Stimmen zwei im Ergeb-
nis gegenldufige Richtungen vereint: Die einen lehnten jegliche Strafmilderung ab,
weil die tatsdchlichen Voraussetzungen fiir die nach dem Willen des BGH nur sehr
restriktiv anzuwendende Rechtsfolgenlosung nicht gegeben seien, mit der Konse-
quenz, dass als Rechtsfolge lebenslange Freiheitsstrafe zu verhdngen wére. Die
anderen sprachen sich dagegen sehr wohl fiir eine Strafmilderung aus, allerdings
aufgrund von § 21 StGB, sodass aus dogmatischen Griinden kein Raum fiir die nur
subsididr zum Zuge kommende Rechtsfolgenldsung bleibt.

Ein wenig klarer wird das Bild, wenn man den Akzent auf das Ergebnis und
nicht die Begriindung desselben legt: Trotz aller Schwierigkeiten glaubten immer-
hin drei Viertel der Experten daran, dass das Gericht der absoluten Strafandrohung,
wie sie eigentlich durch § 211 StGB vorgesehen ist, entgehen konnte und an deren
Stelle den gemilderten Strafrahmen von drei bis fiinfzehn Jahren setzen wiirde.
Einer der befragten Strafverteidiger kommentierte dies folgendermaBen: ,,Die deut-
schen Gerichte haben in solchen Féllen eigentlich ein weiches Herz.*

Eindeutig | Tendenz | Unent- | Tendenz | Eindeutig | Keine | Summe

ja ja schieden nein nein Angaben
lebenslange
Freiheitsstrafe
(dh. keine 2 f - 6 3 - 12

Strafmilderung)
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Freiheitsstrafe

von 3 bis 15 Jahren) 3 6 - 1 2 _ 12

Tabelle 7: Stratmilderung insgesamt (Fallvariante 1)

1I1.1.1.3.2. Konkrete Strafzumessung
1I1.1.1.3.2.1. Rechtliche Vorgaben

Bei der Gesamtwiirdigung nach § 46 StGB wird sich das Gericht auf die
Umsténde der eigentlichen Tat sowie ihre Vorgeschichte konzentrieren; daneben
konnen eventuell spezialpriaventive Gesichtspunkte in die Strafzumessung einflie-
Ben. Generalpriaventive Aspekte spielen dagegen im speziellen Fall keine Rolle,
weil sich Téter bei Konflikttaten sowieso nicht durch hohere oder geringere Strafen
beeindrucken lassen.'

II1.1.1.3.2.2. Ergebnisse der Befragung

Gedanken iiber die Strafzumessung hétten sich eigentlich nur die Experten ma-
chen miissen, die sich fiir einen Strafrahmen ausgesprochen hatten. Doch auch die
Verhdngung lebenslanger Freiheitsstrafe erweist sich nur scheinbar als absoluter
Strafausspruch. Wegen der nach § 57a StGB mdoglichen Aussetzung des Strafrests
muss vielmehr auch in diesem Fall entschieden werden, ob die ,,.besondere Schwere
der Schuld* die weitere Vollstreckung gebietet, womit Strafzumessungserwagun-
gen in anderem Kleide wiederkehren.

SchlieBlich sei im Rahmen dieser Vorbemerkungen noch die Einschédtzung eines
der befragten Professoren wiedergegeben: Gerade bei aus Konfliktsituationen her-
aus begangenen To6tungsdelikten sei die alte Idee eines Téterstrafrechts mit seiner
Lebensfiihrungsschuld noch recht lebendig. In der Sache kdme es damit auch zu
einer Renaissance des im Scheidungsrecht abgeschafften Verschuldensprinzips; die
Gerichte wiirden sich letztlich, vereinfacht ausgedriickt, fragen, ob die T ein guter
oder ein schlechter Mensch sei. In der Sache ergaben sich auch in anderen Inter-
views Anhaltspunkte in diese Richtung: Eine Richterin legte Wert darauf, die ,,lange
Dauer* der Vorgeschichte zu ermitteln, wie die Ehe war und ob die T dem O beige-
standen hatte, als er arbeitslos geworden war. Und ein Strafverteidiger hétte sich in
diesem Fall von T zur Vorbereitung der Hauptverhandlung ihre Biographie und die
sittlichen Grundsitze, an denen sie ihr Leben orientiert, genau schildern lassen.

12 BGH, JR 1969, 187, mit zustimmender Anm. Koffka, JR 1969, 187; ebenso Grib-
bohm, in: Leipziger Kommentar, 11. Aufl., § 46 Rn. 32; Theune, in: Leipziger Kommentar,
12. Aufl., § 46 Rn. 24, und tendenziell auch Schdfer/Sander/van Gemmeren, Praxis der
Strafzumessung, Rn. 467.
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— Belastende Faktoren

Von allen denkbaren belastenden Faktoren erorterten die Experten lediglich den
Vorbedacht eingehend. Einige Experten schlossen sich dabei der Rechtsprechung
an, welche diesen Punkt zulasten der oder des Angeklagten bewertet; andere dufer-
ten sich durchaus kritisch und sprachen sich dafiir aus, den Vorbedacht, wenn
iiberhaupt, jedenfalls nicht dramatisch ins Gewicht fallen zu lassen. Zwei Praktiker
wiesen schlieflich darauf hin, dass schon das Tatbestandsmerkmal , Heimtiicke*
typischerweise ein planvolles Vorgehen verlange, und sahen konsequenterweise in
einer nochmaligen Beriicksichtigung des Vorbedachts einen Versto3 gegen das
Doppelverwertungsverbot.

Die Ehegatteneigenschaft des Opfers wurde von allen Experten erst auf eine spe-
zielle Nachfrage hin angesprochen. Einigkeit bestand darin, dass jedenfalls bei
einer zerbrochenen Lebensgemeinschaft wie derjenigen zwischen T und O bereits
im Vorfeld der Tat das die Grundlage der Gemeinschaft bildende gegenseitige Ver-
trauen enttduscht worden sei und dieser Faktor deshalb nicht zulasten der T Ein-
gang in die Strafzumessung finden diirfe.

Ein Experte erwihnte die strafscharfende Wirkung des Riickfalls, um gleich hin-
zuzufiigen, dass er in einem solchen Fall davon ausginge, dass T nicht vorbestraft
sei. Schlieflich beschéftigte sich ein anderer Experte noch mit der Art der Tataus-
fiihrung und sah darin — je nach den genauen Umstidnden des Falls — einen denk-
baren Strafschirfungsgrund. Die anderen angesprochenen Tatumstinde'® wurden in
den Gesprichen {iberhaupt nicht thematisiert.

— Entlastende Faktoren

Von den entlastenden Faktoren spielten viele schon im Vorfeld der Strafzumes-
sung eine Rolle, insbesondere bei der Frage, ob der T ein Strafmilderungsgrund
zugute kommt. Die Experten gingen deshalb bei der Strafzumessung meist nicht
mehr eingehend auf Fragen des Affekts (vgl. § 21 StGB) und der notstandsihn-
lichen Lage der T (vgl. Rechtsfolgenlésung) ein, bewerteten diese aber einhellig als
deutlich entlastend. Entsprechendes gilt auch fiir den Gedanken des Mitverschul-
dens des Opfers.

Allenfalls vereinzelt wurden weitere entlastende Kriterien angesprochen: Ein
Strafverteidiger glaubte vor Gericht eine deutliche Strafminderung fiir T erreichen
zu konnen, wenn diese minderjdhrige Kinder hitte. Deutsche Gerichte wollten
nidmlich den Kindern so weit wie moglich ein Leben in einem Waisenhaus ersparen
und umgekehrt der T die Gelegenheit geben zu beweisen, dass sie wenigstens eine
gute Mutter sei. Schlielich wies ein Richter auf allgemeine Strafzumessungskrite-

13 GropengiefSer, Haustyrannenmord, S. 98 ff.
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rien hin wie das Alter der T und ihre — ggf. in der Untersuchungshaft gezeigte —
Haftempfindlichkeit.

Meist erst auf konkrete Nachfrage setzten sich die Experten mit den Auswirkun-
gen eines Gestidndnisses auseinander. Alle Experten maien dem Gestédndnis prin-
zipiell entlastende Wirkung bei. Wenn die Meinungen iiber das Ausmal seiner
Bedeutung divergierten, dann diirfte dies eher darauf zuriickzufiihren sein, dass die
einzelnen Experten von einer unterschiedlichen Tatsachenbasis ausgingen, als dass
sie in der rechtlichen Bewertung voneinander abwichen.

Insofern ist zunédchst nach dem ,,prozessualen Wert“ eines Gestiandnisses zu dif-
ferenzieren. Macht die Téterin etwa schon gegeniiber der Polizei eine umfassende
Aussage, dann wird sie dies in wesentlich hoherem Umfang entlasten, als wenn sie
erst in der Hauptverhandlung nach der Beweisaufnahme einrdumt, was zu diesem
Zeitpunkt ohnehin nicht mehr zu bezweifeln war. Ein Richter wies in diesem
Zusammenhang darauf hin, dass sich der Nachweis des Mordmerkmals ,heim-
tiickisch® moglicherweise nur durch das Gestandnis der T fiihren lasse, und befiir-
wortete unter diesen Umstidnden eine deutliche Strafminderung.

Ein Gestindnis kann aber auch Indikator dafiir sein, wie T im Nachhinein mit ih-
rer eigenen Tat umgeht. So wird ihm sicherlich groe Bedeutung zukommen, wenn
es den Riickschluss zulésst, dass T ihre Tat bereut und ihre Schuld einsicht. Damit
eroffnet sich hier ein wichtiges Feld fiir eine erfolgreiche Verteidigungsstrategie.
Mit den Worten eines Strafverteidigers: ,,Der Fall ruft nach einem Gesténdnis.*

— Konkrete Sanktion

Allgemein beklagten die Experten die knappe Schilderung des Falls, der ihnen
im Sachverhalt als ,,Knochen ohne Fleisch* prisentiert wiirde, wie es ein Experte
nannte. Nicht selten bedurfte es ermutigender Nachfragen, um sie zu einer wenigs-
tens einigermallen konkreten Aussage zu bewegen, mit welcher Sanktion die T zu
rechnen habe. Nicht alle Praktiker differenzierten dabei hinsichtlich einer Prognose
der gerichtlichen Entscheidung und ihrer eigenen Meinung; in diesen Féllen wurde
davon ausgegangen, dass die Experten die (vermutete) Auffassung der Gerichte
teilten.

Insgesamt spiegelt Tabelle § in Begriindung wie Ergebnis die grofie dogmatische
Unsicherheit wider, die im Bereich der Tétungsdelikte besteht. Wenn die Experten
allerdings einen Weg fanden, die Verhdngung lebenslanger Freiheitsstrafe zu ver-
meiden, dann lagen die Aussagen iiber den vermuteten Strafausspruch relativ nahe
beieinander. Grofere Ausreifler unter den Zahlenwerten sind eigentlich nur inner-
halb der Gruppe der Professoren festzustellen, die aber iiber keine praktischen Er-
fahrungen im Bereich der Strafzumessung verfiigen. Sie legten aus diesem Grund
selbst Wert darauf, ihren diesbeziiglichen Angaben kein zu grofles Gewicht beizu-
messen.
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Bei der Prognose der gerichtlichen Entscheidung lag der Durchschnittswert in-
nerhalb der Gruppe der neun Experten, die sich fiir eine zeitige Freiheitsstrafe aus-
sprachen, bei 7,89 Jahren;'* bereinigt man diese Zahl um die Angaben der Profes-
soren, dann erhdht sich der Wert auf 8,5 Jahre. Angesichts der drei Experten, die
eine Verurteilung zu lebenslanger Freiheitsstrafe annahmen, hat diese Berechnung
selbstverstiandlich nur eine sehr begrenzte Aussagekraft.

Frage: Welche konkrete Sanktion hat T zu erwarten?

Ansicht des Gespréchs- Prognose der gerichtlichen
partners Entscheidung
Tatbestand + . Tatbestand + .
Strafmilderung S Strafmilderung SELAE
Strafrechtslehrer Minder schwerer 1 thr auf Mord + F"{echts- 3 Jahre
Fall des Totschlags Bewahrung folgenldsung
Strafrechtslehrer Mord + Rechs- - Mord + Rechts- 3-9 Jahre
folgenldsung folgenlésung
Mord + § 21 oder
Strafrechtslehrer Totschlag - Rechtsfolgen- 10-12 Jahre
[6sung
Richter Mord + § 21 6-9 Jahre Mord + § 21 6-9 Jahre
Richter Mord * Rechts- |3 10 janre | Mord * Rechts- 3-10 Jahre
folgenldsung folgenlosung
Richter Mord lebenslang Mord lebenslang
Staatsanwalt Mord + § 21 8-10 Jahre Mord + § 21 8-10 Jahre
Staatsanwalt Mord + § 21 9-10 Jahre Mord + § 21 9-10 Jahre
Strafverteidiger Mord + I?echts- 7-10 Jahre Mord + I?echts- 7-10 Jahre
folgenlésung folgenldsung
Strafverteidiger Mord lebenslang Mord lebenslang
Strafverteidiger Totschlag - Mord + § 21 >10 Jahre
Strafverteidiger Mord nicht lebenslang Mord lebenslang

Tabelle §: Sanktionsprognose (Fallvariante 1)

14 Hatten die Experten fiir die Sanktionsprognose einen Zeitraum angegeben, wurde der
Mittelwert als Grundlage fiir die weitere Berechnung genommen; im Fall des Experten, der
sich fiir eine Freiheitsstrafe von mehr als 10 Jahren aussprach, wurde die im Gesetz (§ 38
Abs. 2 StGB) vorgesehene Obergrenze fiir zeitige Freiheitsstrafen von 15 Jahren iiber-
nommen und seine Prognose mit 12,5 Jahren in die Rechnung einbezogen.



66 GropengieBer — Deutschland

I11.1.1.4. Zusammentfassender Uberblick iiber die Gewichtung der verschiedenen
Wertungsgesichtspunkte

1I1.1.1.4.1. Vorbedacht bzw. {iberlegte Begehungsweise

Wenn der Titer die Tétung ,,mit Uberlegung* ausgefiihrt hatte, qualifizierte dies
bis zur Reform von 1941 den vorsitzlichen Totschlag zum Mord."> Heute dagegen
ist das Handeln mit Vorbedacht reiner Strafzumessungsgesichtspunkt, der sich in
der Regel strafschérfend auswirken wird. Allerdings divergierten die Ansichten der
Experten dariiber, ob und wie stark dieser Punkt ins Gewicht fallt. Daneben diirfte
eine nicht zu unterschitzende Bedeutung des Vorbedachts darin liegen, dass er ein
Indiz gegen ein Handeln aus einem Affekt heraus und damit gegen eine Strafmilde-
rung liefert.

I1.1.1.4.2. Ausnutzung der Wehrlosigkeit des schlafenden O

Die Ausnutzung der Wehrlosigkeit eines Schlafenden subsumiert die Rechtspre-
chung unter das Mordmerkmal ,,Heimtiicke*. Da diese Art der Tatbegehung somit
bereits auf der Tatbestandsebene strafschirfend wirkt, darf sie wegen des Doppel-
verwertungsverbots nicht noch ein weiteres Mal bei der Strafzumessung beriick-
sichtigt werden.

1I1.1.1.4.3. To6tung des Ehegatten

Das formale Band der Ehe zwischen Téter(in) und Opfer spielt heute im Bereich
der Totungsdelikte fast keine Rolle mehr. Um einen Tatbestand zu finden, der spe-
ziell in der Tétung des Ehegatten gesteigertes Unrecht sicht, muss man weit in die
Rechtsgeschichte zuriickgehen.'® Aber auch auf der Ebene der Strafzumessung wa-
ren sich die Experten einig, dass die Ehe als solche keine Strafschirfung rechtferti-
gen kann. Allenfalls lieBe sich aus der Ehe auf ein materielles Vertrauensverhéltnis
zwischen Tater und Opfer schlieBen; in Haustyrannenfillen ist dieses jedoch zer-
stort und damit eine eventuelle Indizwirkung der Ehe entkriftet.

1I1.1.1.4.4. Beeintrichtigung der Einsichts- oder Steuerungsfahigkeit

Eine Beeintrachtigung der Einsichts- oder Steuerungsfihigkeit kann zu einer
Strafmilderung (§ 21 StGB) bzw. in Extremfillen sogar zur Straflosigkeit (§ 20
StGB) fithren. Wenn auch die missliche Situation, in der sich T befindet, eine gro-
e seelische Belastung darstellen diirfte, so fehlen doch konkrete Anhaltspunkte fiir

15 Siehe ndher Gropengieffer, Haustyrannenmord, S. 28. Auch heute noch diirfte diese
frithere gesetzliche Wertung im Bewusstsein der Bevolkerung lebendig geblieben sein.

16 Siehe ndher Gropengieffer, Haustyrannenmord, S. 28.
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das Vorliegen eines die Schuld mindernden Affekts; im Gegenteil deutet das ge-
plante Vorgehen sogar auf ungeschmélerte Schuldfahigkeit der T hin. Gleichwohl
hat sich fast die Hilfte der Experten fiir eine Strafmilderung aufgrund verminderter
Schuldfahigkeit nach § 21 StGB ausgesprochen. Dies diirfte sich in hohem Maf}
damit erkldren lassen, dass § 21 StGB eine Liickenbiiflerfunktion einnimmt fiir die
de lege lata grundsitzlich fehlende Moglichkeit, bei Mord eine zeitige Freiheits-
strafe auszusprechen.

II1.1.1.4.5. Gefahr weiterer Misshandlungen

Handeln aus einer Notlage heraus, wie sie die Gefahr weiterer Misshandlungen
darstellt, kann im deutschen Recht nach mehreren Vorschriften (§§ 32 ff. StGB)
zur Straffreiheit fithren. Allerdings diirften die Umstinde in Fallvariante 1 fiir eine
Anwendung dieser Normen mit ihrer weitgehenden Rechtsfolge kaum ausreichen.
Anders als bei der Frage der Schuldfdhigkeit kennt das Gesetz keine Strafmilde-
rungsnorm fiir Falle, die zwar nicht den strengen Anforderungen der Straffreistel-
lungsnorm geniigen, ihnen aber nahekommen. Allerdings kann sich das gleiche
Ergebnis iiber den (in der Regel vermeidbaren) Irrtum iiber den entschuldigenden
Notstand (§ 35 Abs. 2 StGB) erreichen lassen. Ansonsten bleibt die Mdglichkeit,
die Gefahr weiterer Misshandlungen auf der Ebene der Strafzumessung entlastend
zu berticksichtigen. Weil dieser Weg im speziellen Fall des § 211 StGB wegen des-
sen absoluter Strafandrohung verbaut ist, hat sich der BGH mit der Schaffung eines
auBergesetzlichen Strafmilderungsgrundes (Rechtsfolgenlosung) beholfen und als
Beispiel fiir dessen Anwendbarkeit ausdriicklich ,,die durch eine notstandsnahe,
ausweglos erscheinende Situation motivierte Tat genannt.'” Wer — wie viele der
Experten — diese Konstruktion ablehnt, wird, wenn er iiber § 21 StGB tiberhaupt zu
einem Strafrahmen gelangt, die Gefahr weiterer Misshandlungen ebenfalls deutlich
zugunsten der T in die Strafzumessung einflielen lassen.

II1.1.1.4.6. Tatprovokation durch O

Fiir das Kriterium der Tatprovokation durch O gilt Entsprechendes: Die Voraus-
setzungen der Notwehr (§ 32 StGB) sind nicht erfiillt; ein Strafmilderungsgrund fiir
einen solchen Fall, der unter dem Stichwort ,,Praventivnotwehr in der Literatur
diskutiert wird,'® ist im Gesetz nicht vorgesehen. Damit ist wieder auf das Feld der
Strafzumessung verwiesen, soweit es denn iiberhaupt erdffnet ist. Entweder kann
das Gericht nun wieder auf die Rechtsfolgenlosung des BGH zuriickgreifen, die
auch fiir Taten aus ,,einem vom Opfer verursachten und stdndig neu angefachten,

17 BGH-GSSt 30, 105 (119).
18 Néher Roxin, Strafrecht AT 1, § 16 Rn. 84 ff. m.w.N.
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zermiirbenden Konflikt“ greifen soll,' oder aber — bei Bejahung des § 21 StGB —
den konkreten Strafausspruch wegen der Tatprovokation durch O deutlich senken.

I11.1.2. Einfliisse des Strafverfahrens
II.1.2.1. Einflussnahme der Anklagebehdrde auf Spruchkérper und Verfahrensart

Nach § 74 Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 GVG ist fiir Strafverfahren wegen Mordes (§ 211
StGB) eine groBe Strafkammer des Landgerichts als Schwurgericht zusténdig; sie
ist mit drei Berufsrichtern und zwei Schoffen besetzt (§ 76 Abs. 1 GVGQG). Die
Staatsanwaltschaft als Anklagebehdrde kann auf den Spruchkdrper und seine
Besetzung keinerlei Einfluss nehmen, schon weil die Verfassung das Recht auf den
gesetzlichen Richter garantiert (Art. 101 GG). Versuche seitens der Staatsanwalt-
schaft, den Fall rechtlich niedriger einzustufen, um dadurch zu einem anderen
Spruchkdrper zu gelangen, entbehrten eines nachvollziehbaren Grundes und wiren
zudem aussichtslos: Auch einfacher Totschlag (§ 212 StGB)?* und (vorsitzliche)
Korperverletzung mit Todesfolge (§ 227 StGB) sind im Katalog der Straftaten ent-
halten, die eine Zustindigkeit des Schwurgerichts begriinden (§ 74 Abs.2 Nr. 5
und 8 GVG).

Ebenso wenig hat die Staatsanwaltschaft eine Moglichkeit, die Auswahl der
Verfahrensart zu steuern. Fiir schwere Straftaten wie insbesondere vorsitzliche T6-
tungsdelikte ist per Gesetz das ordentliche Strafverfahren zwingend vorgesehen.
Samtliche Alternativen wie Einstellung (ggf. mit Auflage) im Ermittlungsverfahren
(§§ 153 ff. StPO), Strafbefehl (§§ 407 ff. StPO) oder beschleunigtes Verfahren
(§§ 417 ff. StPO) konnen nur bei leichter oder allenfalls mittlerer Kriminalitdt An-
wendung finden.

1I1.1.2.2. Besonderheiten des Beweisverfahrens
I1.1.2.2.1. Beweisschwierigkeiten

Bei einem Haustyrannenmord diirfte die Feststellung der Téterschaft keinerlei
Probleme aufwerfen, wohl aber — zumindest teilweise — die Kldrung der genauen
Tatumsténde.

Viele Experten vermuteten, dass die T schon bei der ersten polizeilichen Ver-
nehmung die Tat als solche gestehen wiirde. Aber auch fiir den Fall, dass T
schweigen oder ihre Tat leugnen sollte, werden sich durch Zeugenaussagen und
Tatortuntersuchung Zweifel an ihrer Taterschaft sicherlich unschwer und schnell
aus dem Weg rdaumen lassen.

19 BGH-GSSt 30, 105 (119).

20 Als bloBe Strafzumessungsregel ist der minder schwere Fall eines Totschlags (§ 213
StGB) fiir die hier zu entscheidende Frage der sachlichen Zustindigkeit des Gerichts be-
deutungslos (RGSt 59, 23 [24]).
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Wesentlich weniger klar liegen die Dinge hinsichtlich der Tatumstinde. Der
Nachweis der Voraussetzungen der Heimtiicke, insbesondere also, dass O zur Tat-
zeit schlief, diirfte angesichts des heutigen Standes der Kriminalistik noch leicht zu
fiihren sein. Wie aber wollen die Ermittlungsbehdrden feststellen, dass die T die
Tat geplant hat? Denkbar ist, dass sie sich einer Freundin anvertraut hat; auch kann
ein Kassenzettel fiir das Beil gefunden werden. In vielen Féllen wird aber ohne ein
entsprechendes Gestindnis die Beweisfithrung der Justiz scheitern. Von der sonsti-
gen Vorgeschichte der Tat, insbesondere dem Verhéltnis zwischen T und O, wird
sich das Gericht durch Vernehmung von Verwandten, Freunden und Nachbarn
einen recht guten, nicht aber vollkommenen Eindruck verschaffen kdnnen; letztlich
bleibt die Beziehung zwischen Mann und Frau fiir die AuBlenstehenden doch immer
ein (mehr oder weniger grofles) Geheimnis. Nur die T kann dieses liiften; mit ent-
sprechendem Geschick wird sie die diesbeziigliche Beweisaufnahme zu ihren
Gunsten gestalten konnen. Eine Richterin wies in diesem Zusammenhang aus-
driicklich darauf hin, dass das Schlimmste fiir eine Taterin in der Lage der T sei,
wenn das Opfer iiberlebe und die Situation aus seiner Sicht schildern konne.

SchlieBlich wird das Gericht zu kldren haben, in welcher geistigen und seeli-
schen Verfassung die T den O erschlagen hat. Weil diese Frage das Hauptproblem
der Beweisaufnahme und -wiirdigung darstellt, soll darauf unten gesondert einge-
gangen werden.?!

11.1.2.2.2. Beweislastverteilung bei Verteidigungseinreden

Unter Beweislastgesichtspunkten weist der Fall keinerlei Besonderheit auf.?? Das
Gericht wird von Amts wegen und mit grolem Aufwand an Beweismitteln versu-
chen, den Sachverhalt umfassend aufzuklaren, und dabei insbesondere auch der
Vorgeschichte der Tat sein Augenmerk zuwenden. Was die Beweiswiirdigung be-
trifft, gilt der elementare rechtsstaatliche Grundsatz in dubio pro reo ohne Aus-
nahme und damit auch fiir solche Umsténde, welche die T entlasten und ggf. erst
durch die Verteidigung in den Prozess eingebracht wurden, wie eine Bewusstseins-
storung im Sinn des § 21 StGB.?

21 Siehe Gropengiefser, Haustyrannenmord, S. 111 ff.
22 Naher Gropengiefser, Haustyrannenmord, S. 70.
23 BGHSt 8, 113 (124).



70 GropengieBer — Deutschland

1I1.1.2.2.3. Beauftragung von Sachverstandigen
11.1.2.2.3.1. Rechtliche Vorgaben

— Medizinische Sachverstdindige fiir die Obduktion

Ist auch nach der sogenannten Leichenschau (§ 87 Abs. 1 StPO) der Verdacht
nicht ausgerdumt, dass der Tod auf eine Straftat zurlickzufiihren ist, so soll der
Staatsanwalt grundsitzlich >* eine Leichendffiung veranlassen (Nr.33 Abs. 2
RiStBV). Diese wird von zwei Arzten in der Funktion von Sachverstiandigen® vor-
genommen, von denen einer besonders qualifiziert sein muss (ndher § 87 Abs. 2
StPO). Im konkreten Fall diirften zwar wenige Zweifel an der Todesursache beste-
hen, doch wird die Staatsanwalt gleichwohl routineméBig eine Obduktion beim
zustindigen Richter (§ 87 Abs. 4 StPO) beantragen.

— Psychowissenschaftliche Sachverstindige

Um den anderen im Prozess gegen T zu horenden Gutachter, den psychowissen-
schaftlichen Sachverstindigen, ranken sich, wie gleich zu zeigen sein wird, eine
groBe Zahl tatsichlicher wie rechtlicher Probleme.?

Auf einen Sachverstindigen zuriickzugreifen hat das Gericht, wenn die von ihm
nach § 244 Abs. 2 StPO geforderte Aufklarung des Sachverhalts eine besondere
Sachkunde verlangt, die dem Gericht fehlt. Soweit es um die Schuldféhigkeit geht,
sollen nach der Rechtsprechung die Gerichte regelmaBig selbst befdhigt sein, sich
aufgrund der Beobachtung in der Hauptverhandlung in Verbindung mit medizini-
schem Allgemeinwissen ein Bild von der Schuldfihigkeit des Angeklagten zu ma-
chen. Nur dann, wenn besondere Anzeichen dafiir existieren, dass der Angeklagte
in geistiger oder psychischer Hinsicht von der Norm abweicht, sind die Grenzen
der eigenen Sachkunde des Gerichts iiberschritten, und es bedarf eines Sachver-
standigen.”’

— Ergebnisse der Befragung

Die Einschaltung der Gerichtsmedizin war fiir die Experten wohl so selbstver-
standlich, dass sie regelmaBig gar nicht erwdhnt wurde. Dagegen setzten sich die

24 Zwingend vorgeschrieben ist die Leichenoffnung nicht (Senge, in: Karlsruher Kom-
mentar zur StPO, § 87 Rn. 2).

25 Roxin, Strafverfahrensrecht, § 27 Rn. 10.

26 Siehe zusammenfassend zum Sachverstindigen im Strafverfahren etwa Detter, NStZ
1998, 57.

27 Siehe aus der Rechtsprechung etwa BGH, VRS 39, 101; BGH, StV 1994, 634; BGH,
NStZ 1997, 296; aus der Literatur Eisenberg, Beweisrecht der StPO, Rn. 1522; Meyer-
Gofiner, Strafprozessordnung, § 244 Rn. 74b; Roxin, Strafverfahrensrecht, §27 Rn.9;
Zwiehoff, Recht auf den Sachverstidndigen, S. 189 ff.
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Gespriachspartner mit der Frage eines psychowissenschaftlichen Sachverstindigen
meist eingehend auseinander. Seine Hinzuziechung hielten fast alle Experten auch
schon in Fallvariante 1 fiir notwendig. Lediglich ein Professor und ein Richter
sprachen sich dagegen aus, fligten aber gleichzeitig hinzu, dass die Praxis anders
vorgehe.

Unisono gingen die Experten, soweit sie sich tiberhaupt zu diesem Punkt dul3er-
ten, davon aus, dass der Sachverstindige bereits im Ermittlungsverfahren bestellt
wird, und zwar durch die Staatsanwaltschaft. Wéhrend der eine Staatsanwalt beton-
te, dass er stets eine Konsenslosung mit dem Verteidiger suche, beklagte ein Ver-
teidiger, dass er meist zu spdt komme, um Einfluss auf die Person des Sachverstin-
digen nehmen zu kdnnen.

Beziiglich des Berufsstands des Sachverstdndigen ergab sich ein recht buntes
Bild: Fiinf Experten wollten sich nicht ndher festlegen; drei befiirworteten die Ein-
schaltung eines Psychiaters, einer die eines Psychologen. Drei Experten hielten
schlieBlich eine Doppelbegutachtung durch Psychologen und Psychiater fiir mog-
lich. Verschiedentlich gaben die Experten dabei ihren Eindruck wieder, dass die
Rechtsprechung Psychiater bevorzuge. Vor allem aus der Gruppe der Verteidiger
kamen schlieBlich die Stimmen, welche den Schulenstreit bei Schuldfédhigkeitsgut-
achten thematisierten und herausstrichen, wie viel von der individuellen Person des
Sachverstindigen fiir den Ausgang des Prozesses abhinge.

I1I1.1.2.3. Anforderungen an die Entscheidungsbegriindung

Jedenfalls dann, wenn die Angeklagte Revision eingelegt hat, wird das Schwur-
gericht sein Urteil in tatsdchlicher und rechtlicher Hinsicht duflerst sorgfaltig be-
griinden. Der Fall selbst weist insoweit keine Besonderheiten auf, sodass auf die
allgemeinen Ausfiihrungen verwiesen werden kann.”®

11.1.2.4. Verteidigungsstrategie und Absprachen
1I1.1.2.4.1. Verteidigungsstrategie

Keiner der befragten Experten sah eine Chance, in Fallvariante 1 einen Frei-
spruch zu erreichen; die Verteidigung muss sich folglich darauf beschrianken, einen
fiir T moglichst giinstigen Strafausspruch anzustreben. Drei Verteidiger sahen die
Moglichkeit, gegen den Vorwurf der Planung der Tat vorzugehen. Vor allem aber
wollten sich die Verteidiger darauf konzentrieren, die ,.entlastenden Umsténde
dramatisch und wirkungsvoll zu servieren,” wie es ein Experte formulierte. Der
(ansonsten unbescholtene) Lebensweg der T sei nachzuzeichnen, ihr Martyrium in
der Ehe und insbesondere die letzten Misshandlungen vor dem Mord genauestens

28 Siehe Gropengiefser, Haustyrannenmord, S. 71 ff.
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zu schildern und auch aufzuzeigen, wie sich die T im Vorfeld der Tat vergeblich
um anderweitige Hilfe bemiiht hatte. Gleichwohl schétzten die Experten allgemein
den Einfluss der Verteidigung auf den Ausgang des Strafverfahrens als nicht sehr
grof3 ein.

Zur Frage, wie die Verteidigung die Hinzuziehung eines ,,§ 21-freundlichen®
psychowissenschaftlichen Sachverstandigen erreichen kann, waren die Ausfiihrun-
gen der Experten recht diirftig, sodass hier nur einzelne AuBerungen wieder-
gegeben werden konnen. Die beiden Staatsanwilte berichteten, dass sie immer (so
der eine) oder doch zumindest manchmal (so der andere) den psychowissenschaft-
lichen Sachverstdndigen in Absprache mit dem Verteidiger auswéhlten, schon um
spitere Befangenheitsantridge zu vermeiden.

Ein Verteidiger hielt es fiir denkbar, der T zu empfehlen, ihre Mitwirkung zu
verweigern. Ein anderer Verteidiger schilderte einen Fall, in dem er erfolglos ver-
sucht hatte, einen zweiten Sachverstindigen durchzusetzen: Der Ablehnungsantrag
gegen den Gerichtssachverstindigen wurde negativ beschieden; fiir die Beauftra-
gung eines privaten Gutachters (vgl. § 245 StPO) fehlte dem Mandanten das Geld.
Auch § 244 StPO stelle in der Praxis keinen geeigneten Weg dar, gegen den Willen
des Gerichts einen neuen Gutachter zu prasentieren. Wenn er als Verteidiger iiber-
haupt auf die Person des Sachverstindigen Einfluss nehmen konne, dann nur auf
informellem Weg im personlichen Kontakt mit der Staatsanwaltschaft.

Frage: Welche Bedeutung hat die Verteidigungseinrede der Storung der Einsichts-
oder Steuerungsfahigkeit?

Eindeutig | Tendenz | Unent- | Tendenz | Eindeutig | Keine Summe
ja ja schieden nein nein Angaben

Geltendmachung

erwartbar - - - - - 12 12

Beweisaufwand

erwartbar " - B f - - 12

Beiziehung eines
Sachverstandigen 1" - - 1 - - 12
erwartbar

Tabelle 9: Verteidigungseinrede der Storung der Einsichts- oder Steuerungsfihigkeit
im Strafverfahren (Fallvariante 1)

Im deutschen Recht miissen Staatsanwaltschaft und Gericht schon von Amts
wegen entlastende Umstédnde beriicksichtigen. So werden auch in Fallvariante 1 —
darin waren sich fast®® alle Experten einig — Staatsanwaltschaft und Gericht der
Frage der Storung der Einsichts- und Steuerungsfahigkeit mit groBem Ermittlungs-

29 Die abweichende Ansicht kam aus dem Kreis der befragten Professoren.
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aufwand nachgehen und zu diesem Zweck einen psychowissenschaftlichen Sach-
verstindigen hinzuziehen.

Angesichts dieser klaren Rechtslage bzw. -praxis eriibrigt sich jegliche diesbe-
ziigliche Aktivitédt der Verteidigung, wie etwa die Geltendmachung der Einrede der
Storung der Einsichts- oder Steuerungsfahigkeit. Aus diesem Grund wurde in den
Expertengespriachen auf die entsprechende Frage verzichtet.

II1.1.3. Einfliisse der Strafvollstreckung
II1.1.3.1. Tatsdchliche Haftdauer

Angesichts der Hohe der zu erwartenden Strafe, die aller Voraussicht nach jen-
seits der nach § 56 Abs. 2 StGB mafigeblichen Grenze von zwei Jahren liegt, ist
eine vollstdndige Aussetzung der Strafe zur Bewéhrung schon aus Rechtsgriinden
ausgeschlossen.®!

So gut wie sicher diirfte dagegen sein, dass T einen Teil der gegen sie verhdngten
Freiheitsstrafe nicht verbiiBen muss. Unter welchen Voraussetzungen ein Strafrest
zur Bewidhrung ausgesetzt werden kann und insbesondere zu welchem Zeitpunkt,
ist im deutschen Recht unterschiedlich normiert, je nachdem, ob die T zu einer zei-
tigen (unten b) oder zu einer lebenslangen (unten c) Freiheitsstrafe verurteilt wird.

Beiden Regelungen ist freilich gemeinsam, dass Kriterien eine Rolle spielen,
tiber die der Sachverhalt vollkommen schweigt, wiahrend in der Praxis der zustin-
digen Strafvollstreckungskammer diesbeziiglich prézise Informationen vorliegen
werden. Dies betrifft insbesondere die Fragen eventueller Vorstrafen der T sowie
ihr Verhalten im Vollzug. Insoweit lassen sich nur — freilich auf Erfahrungen auf-
bauende — Vermutungen wiedergeben: T diirfte bisher keine bzw. wenigstens keine
einschldgigen oder gravierenden Straftaten begangen und sich im Vollzug sehr or-
dentlich verhalten haben. Dies nahmen jedenfalls alle Experten an, und so soll auch
im Folgenden davon ausgegangen werden.

II.1.3.1.1. Aussetzung des Strafrests bei zeitiger Freiheitsstrafe (§ 57 StGB)

Fiir eine Aussetzung des Strafrests spitestens nach der VerbiiBung von zwei Drit-
teln der verhingten Strafe (§ 57 Abs. 1 StGB) spricht schon ganz eindeutig die Sta-
tistik.>> T kann aber dariiber hinaus mit mehreren Kriterien aufwarten, die sie deut-

30 Siche zu den Ergebnissen der Befragung auch Gropengiefier, Haustyrannenmord,
S. 116.

31 Anders freilich im Fall LG Offenburg, StV 2003, 672, in dem die Freiheitsstrafe von
zwei Jahren sofort zur Bewéhrung ausgesetzt wurde (a.a.0., 675).

32 Die Wahrscheinlichkeit einer vorzeitigen Entlassung liegt bei solch langen Freiheits-
strafen im Bereich von 90 %; vgl. Gropengieffer, Haustyrannenmord, S. 74.
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lich positiv vom Durchschnitt der Gefangenen abheben: Von den fehlenden Vor-
strafen und ihrem beanstandungsfreien Vollzugsverhalten war schon die Rede; zu-
dem diirfte bei Konflikttitern wie der T die Wiederholungsgefahr wegen der
grundsitzlichen Einmaligkeit der Tatumstéinde als sehr gering einzuschitzen sein.*
Eine Rolle kann unter Umstdnden auch spielen, dass — ihre Existenz einmal unter-
stellt — die Kinder moglichst schnell wieder von ihrer leiblichen Mutter erzogen
werden sollen, insbesondere, wenn T mit dem Mord an O nicht nur sich selbst,
sondern auch ihre Kinder von dem Joch des Haustyrannen befreit hat. Auch alle
befragten Experten waren sich einig, dass T die Vollstreckung des letzten Drittels
der verhdngten Strafe erspart bleiben werde oder doch zumindest ihre Chancen in
dieser Hinsicht als sehr gut zu beurteilen seien.

Selbst eine Anwendung der Halbstrafenregelung des § 57 Abs. 2 Nr. 2** StGB
erscheint nicht ausgeschlossen. Die soeben erwdhnten positiven Charakteristika,
die den Fall der T auszeichnen, diirften sowohl in ihrer Quantitit®® als auch in ihrer
Qualitét ein solches Gewicht erreichen, dass man trotz der iiblicherweise sehr rest-
riktiven Praxis®® ernsthaft in Erwigung ziehen kann, hier das Vorliegen von ,,be-
sonderen Umsténden®, wie das Gesetz sie verlangt, anzunehmen. T kénnte so mog-
licherweise bereits nach VerbiiBung der Hélfte der gegen sie verhéngten Strafe die
Freiheit wiedererlangen. Auch die Antworten der Experten machen eine Prognose
nicht verlédsslicher: Sieben Experten schwankten in ihrer Einschdtzung; je einer
sprach sich eindeutig fiir bzw. gegen eine Anwendung des § 57 Abs. 2 StGB im
konkreten Fall aus.’” Ein Staatsanwalt wies schlieflich fiir den — keineswegs ganz
unwahrscheinlichen — Fall, dass es sich bei T um eine Auslidnderin handelt, darauf
hin, dass ihre Chancen, von der Halbstrafenregelung zu profitieren, deutlich hoher
seien, allerdings zum Preis einer Ausweisung aus der Bundesrepublik Deutschland
(vgl. § 456a StPO).

1I1.1.3.1.2. Aussetzung des Strafrests bei lebenslanger Freiheitsstrafe (§ 57a StGB)

Im Fall einer Verurteilung zu lebenslanger Freiheitsstrafe schreibt § 57a Abs. 1
Nr. 1 StGB vor, dass die T mindestens 15 Jahre tatsachlich verbiilen muss. Ist die-
se Frist erst einmal abgelaufen, diirften ihrer Entlassung trotz der in der Praxis all-

33 Entsprechend die Prognose von Rode/Scheld, Sozialprognose bei Totungsdelikten,
S. 27, im Fall eines typischen Haustyrannenmordes.

34 Nr. 1 betrifft nur den Bereich von Freiheitsstrafen bis zu zwei Jahren, der im konkre-
ten Fall aller Wahrscheinlichkeit nach tiberschritten werden wird.

35 Vgl. OLG Bamberg StV 1994, 252.
36 Aussetzungsquoten nur im Bereich von 1 %; vgl. Gropengieffer, Haustyrannenmord
S. 73.

37 Zu dieser Frage konnten sich konsequenterweise nur die neun Experten duflern, wel-
che annahmen, dass T in Fallvariante 1 zu einer zeitigen Freiheitsstrafe verurteilt werden
wiirde.
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gemein nicht groBziigigen Handhabung dieser Norm keine Hindernisse mehr ent-
gegenstehen. So ist ihre Tat keinesfalls durch eine ,,besondere Schwere der Schuld*
(Nr. 2) charakterisiert; vielmehr drangt das Maf} ihrer Schuld geradezu danach, auf
der Ebene des Vollstreckungsrechts die nur schwer mit dem Schuldprinzip zu ver-
einbarende Verhdngung einer lebenslangen Freiheitsstrafe in ihren Auswirkungen
nach unten zu korrigieren. SchlieBlich sprechen auch wiederum die soeben zu § 57
StGB erorterten Kriterien wie die nahezu fehlende Wiederholungsgefahr, die
Nichtexistenz von Vorstrafen und ihr Verhalten im Vollzug (vgl. Nr. 3) eine deutli-
che Sprache zugunsten der T. Auch die drei Experten, die davon ausgingen, dass
die Strafgerichte zu lebenslanger Freiheitsstrafe verurteilen wiirden, meinten, dass
T nach 15 Jahren ihre Freiheit wiedererlangen wiirde. Ein Experte hielt eine ,,kleine
kosmetische Uberschreitung® fiir moglich, um den gesetzlichen Mindestfall zu
vermeiden.

111.1.3.1.3. Ergebnisse der Befragung

Frage: Mit welcher tatsdchlichen Haftdauer hat T zu rechnen?

Prognose der gerichtlichen Prognose der tatséchlichen Haft-

Entscheidung dauer
Strafrechtslehrer 3 Jahre 1,5-2 Jahre*
Strafrechtslehrer 3-9 Jahre 1,5-6 Jahre*
Strafrechtslehrer 10-12 Jahre 5-6 Jahre
Richter 6-9 Jahre 3-6 Jahre*
Richter 3-10 Jahre 1,5-6 2/3 Jahre*
Richter Lebenslang 15 Jahre
Staatsanwalt 8-10 Jahre 4-6 2/3 Jahre*
Staatsanwalt 9-10 Jahre 5 Jahre
Strafverteidiger 7-10 Jahre 3,5-6 2/3 Jahre*
Strafverteidiger Lebenslang 15-16 Jahre
Strafverteidiger >10 Jahre 6 2/3 Jahre
Strafverteidiger Lebenslang 15 Jahre

Tabelle 10: Tatsachliche Haftdauer; * die Zahlen wurden nicht ausdriicklich von den Ex-
perten genannt, sondern aus ihren Angaben zur Sanktionsprognose und zum Zeitpunkt der
vorzeitigen Haftentlassung errechnet.

Das Ergebnis der Befragung ist auffallend — und wenig befriedigend: Einerseits
decken die Antworten einen extrem groBlen Zeitraum ab, ndmlich von 1,5 bis 16
Jahren. Die hochste Prognose liegt damit um mehr als zehn Mal hoher als die nied-
rigste, ein unter dem Gesichtspunkt der Rechtsgleichheit und -sicherheit schwer
ertrigliches Resultat. Andererseits verteilen sich die Antworten innerhalb dieses



76 GropengieBer — Deutschland

Rahmens hochst ungleichméBig. Unten hédufen sich neun Prognosen im Zeitraum
zwischen 1,5 und 6 2/3 Jahren. Danach klafft eine gewaltige Liicke von immerhin
8 1/4 Jahren. Und ganz oben liegen die Prognosen der drei Experten, welche mein-
ten, die T werde zu lebenslanger Freiheitsstrafe verurteilt, sehr eng beieinander,
und zwar direkt auf oder dicht an der nach § 57a StGB zuldssigen Untergrenze von
15 Jahren. Es diirfte nicht allzu gewagt sein zu vermuten, dass auch diese drei Ex-
perten eigentlich eine niedrigere Haftdauer fiir gerecht hielten, sich aber durch das
Gesetz an einer solchen Losung gehindert sahen. Symptomatisch und mit aller
Deutlichkeit zeigt sich an dieser Stelle somit die Reformbediirftigkeit des § 211
StGB, der in Fillen wie diesem zu kaum mit der Gerechtigkeit zu vereinbarenden
Ergebnissen fiihrt.

1I1.1.3.2. Vollzugslockerungen

Uber mogliche Vollzugslockerungen lassen sich nur sehr eingeschriankt Aus-
sagen treffen. Dies liegt zum einen wiederum daran, dass das Verhalten der T im
Vollzug nur vermutet werden kann, zum anderen daran, dass die diesbeziigliche
Praxis in den einzelnen Bundeslindern deutlich voneinander abweicht.*

Insgesamt gesehen kennzeichnet den Fall der T, dass die Wiederholungsgefahr
und damit die potentielle Gefdhrdung der Allgemeinheit als sehr gering einzustufen
ist. Da die T aber doch eine betrdchtliche Zeit in der Haft zu verbiiflen hat, ist bei
sehr frithzeitigen Vollzugslockerungen die Versuchung fiir T, diese zur Flucht zu
nutzen, nicht von der Hand zu weisen.

Im Ergebnis diirften die Vollzugsbehdrden innerhalb des ihnen durch das Gesetz
und die jeweiligen Verwaltungsvorschriften bzw. die Verwaltungspraxis erdffneten
Spielraums der T relativ groBziigig entgegenkommen. So wird in manchen, aber
keineswegs allen Bundesldndern der offene Vollzug (§ 10 StVollzG) auch tatséch-
lich im groBeren Umfang praktiziert,” und zwar zum Teil sofort ab Haftantritt (so-
genanntes Direkteinweisungsverfahren).** Auch von méglichen Vollzugslockerun-
gen (§ 11 StVollzG) wie dem Freigang wird die T in vergleichsweise hohem Maf}
profitieren; doch werden die Vollzugsbehorden von ihrer iiblichen Praxis, all-
gemein erst im letzten Abschnitt der Haft, also vielleicht frithestens ab den letzten
zwei Jahren vor dem moglichen Entlassungszeitpunkt, mit Vollzugslockerungen zu
beginnen,*! auch im Fall der T kaum abweichen.

38 Ubersicht bei Ullenbruch, in: Schwind u.a. (Hrsg.), StVollzG, § 11 Rn. 6.

39 Statistische Angaben zu den einzelnen Bundesldndern bei Wirth, in: Schwind u.a.
(Hrsg.), StVollzG, § 141 Rn. 19 f.

40 Néher dazu Lesting, in: Alternativkommentar zum StVollzG, § 10 Rn. 4; K.-H. Schd-
fer, in: Bohm-FS, S. 165 ff.

41 Siehe niher Gropengiefser, Haustyrannenmord, S. 78.
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Die befragten Experten waren wegen weitgehend fehlender eigener Erfahrungen
in ihren Aussagen sehr vorsichtig, meinten der Tendenz nach aber ebenfalls, dass
die Justiz versuchen wiirde, der T im Rahmen des Mdglichen den Vollzug zu
erleichtern. Eine Richterin wies darauf hin, dass T im Bundesland Hessen wohl
sofort in den offenen Vollzug kommen konne; fiir Baden-Wiirttemberg gab ein
Staatsanwalt die Auskunft, dass Vollzugslockerungen wie insbesondere der Frei-
gang wohl erst ein Jahr vor der Entlassung in Betracht kdimen.

II1.2. Fallvariante 2

Die Ehe von O und T ist zerriittet, seit der O arbeitslos geworden ist und jeden Tag grof3e
Mengen Alkohol trinkt. Es kommt zu stédndigen Streitereien, bei denen der O die T immer
wieder heftig schldgt.

T ist aufgrund der desolaten Situation vollig verzweifelt. Eines Abends wird sie beim An-
blick des nach starkem Alkoholkonsum eingeschlafenen O plotzlich von ihren Gefiihlen
iiberwiltigt, ergreift einen schweren Gegenstand und erschlagt ihn.

II1.2.1. Materiellrechtliche Einstufung und Strafzumessung
I1.2.1.1. Tatbestandliche Einstufung

1I1.2.1.1.1. Rechtliche Vorgaben

1I1.2.1.1.1.1. Totschlag (§ 212 StGB)

T hat vorsitzlich ihren Ehemann erschlagen und damit wie in Fallvariante 1 den
(objektiven und subjektiven) Tatbestand des Totschlags (§ 212 StGB) erfiillt.

Die genaue Einordnung in das dreistufige Modell der Totungsdelikte bereitet al-
lerdings einige Schwierigkeiten. Die Besonderheit der Variante mit ihrem erschwe-
renden Umstand (Tdtung eines Schlafenden) und mehreren schuldmindernden Um-
stinden (insbesondere dem Affekt) fithrt zu dem zumindest auf den ersten Blick
iiberraschenden Ergebnis, dass einerseits eine Hoherstufung des Falls zum Mord
nicht ausgeschlossen (dazu gleich), andererseits aber eine Herabstufung zum min-
der schweren Fall des Totschlags gut vertretbar erscheint (dazu unten). Allerdings
kann es auch bei der Einstufung auf der mittleren Ebene, also beim Grundtat-
bestand des Totschlags, sein Bewenden haben.

1I1.2.1.1.2. Ergebnisse der Befragung

Die Antworten der Gesprachspartner verteilen sich fast gleichmiafig auf alle drei
Stufen der vorsitzlichen Totungsdelikte mit nur einem leichten Schwergewicht
beim minder schweren Fall des Totschlags.



78 GropengieBer — Deutschland

Frage: Welchen Tatbestand wiirden Sie auf die Fallvariante 2 anwenden?

Eindeutig | Tendenz | Unent- | Tendenz | Eindeutig | Keine Summe
ja ja schieden | nein nein | Angaben

,Mord* - § 211

(Qualifikation) 2 1 - 6 3 - 12
,Totschlag” - § 212 B ]
(Ausgangstatbestand) 3 1 3 5 12
§213 3 ) 1 ) ) i N
(Privilegierung)

Tabelle 11: Tatbestandliche Einstufung — Gesprachspartner (Fallvariante 2)

Bei der Frage nach der gerichtlichen Entscheidung gab lediglich ein Professor
eine andere Antwort, indem er vom minder schweren Fall des Totschlags (eigene
Meinung) zum Mord (Gericht) {iberging. Die Praktiker orientierten sich dagegen
offensichtlich auch schon bei der Wiedergabe ihrer eigenen Meinung an der Auf-
fassung der Rechtsprechung.

Frage: Wie lautet Ihre Prognose hinsichtlich der gerichtlichen Einstufung im Urteil
bei Fallvariante 2?

Eindeutig | Tendenz | Unent- | Tendenz | Eindeutig | Keine | Summe
ja ja schied. nein nein | Angaben
Egggli;i;a?ifr:; 3 1 - 6 2 - 12
(;ztss;:rllaggsta_tt?eigaznd) B 3 1 3 5 - 12
(§P2ri1/ﬁegieru ng) 2 2 1 2 5 - 12

Tabelle 12: Tatbestandliche Einstufung — Gericht (Fallvariante 2)

Das bunte Bild, das die Antworten hier ergeben, sollte nicht zu vorschnellen
Schliissen iiber entsprechend weit auseinanderklaffende Uberzeugungen hinsicht-
lich des konkreten Strafausspruchs verleiten. Durch die Anwendung eines oder im
Extremfall sogar mehrerer strafrahmenverschiebender Milderungsgriinde kdnnen
auch die Befiirworter einer Einstufung als Totschlag oder Mord die besondere psy-
chische Situation der T beriicksichtigen und zu einem Strafrahmen kommen, der
sich mit dem des § 213 StGB iiberschneidet.

I1.2.1.2. Eingreifen von Straffreistellungen

Um das Ergebnis vorwegzunehmen: Auch in Fallvariante 2 ist nach der {iberein-
stimmenden Ansicht aller Experten keiner der in Betracht kommenden Straffrei-
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stellungsgriinde einschldgig. Zur Begriindung kann im Wesentlichen auf die ent-
sprechenden Ausfiihrungen zu Fallvariante 1 verwiesen werden.

Allerdings ist T in Fallvariante 2 ,,plotzlich von ihren Gefiihlen iiberwéltigt™
worden. Dies gibt der Annahme eines sich auf die Schuld auswirkenden Affekts
eine konkrete Basis im Sachverhalt. Doch reichen diese Angaben keinesfalls aus,
um daraus ein solch extremes und auflergewdhnliches Ausmalf} eines Affekts abzu-
leiten, wie es die Rechtsprechung fiir einen Schuldausschluss wegen seelischer
Stérungen (§ 20 StGB) verlangt.*?

1I1.2.1.3. Strafrahmenbestimmung und konkrete Strafzumessung
1I1.2.1.3.1. Konkret anzuwendender Strafrahmen
1I1.2.1.3.1.1. Rechtliche Vorgaben

Die Suche nach dem anzuwendenden Strafrahmen erweist sich in Fallvariante 2
als ein diffiziles Unternehmen. Zu jeder der drei verschiedenen Ausgangsnormen
(§§ 211, 212, 213 StGB) kann ein Strafmilderungsgrund, typischerweise § 21
StGB, treten oder auch nicht. Auf die mathematische Formel 3x2=6 gebracht,
bedeutet dies, dass insgesamt sechs verschiedene und damit fast alle der oben er-
wihnten* denkbaren Strafrahmen bei Totungsdelikten zumindest theoretisch in
Betracht kommen.

Die Komplexitit beziiglich der Anzahl moglicher Strafrahmen setzt sich bei der
Begriindung fort: Von einer Strafmilderung kann abgesehen werden,

1. weil die tatbestandlichen Voraussetzungen des Strafmilderungsgrundes nicht
vorliegen,

2. weil die Strafmilderung nur fakultativ ist oder

3. weil ein Strafmilderungsgrund hinter einen anderen zuriicktritt (Konkurrenzpro-
blem).

1I1.2.1.3.1.2. Ergebnisse der Befragung

Frage: Welche Bedeutung hat eine mogliche Storung der Einsichts- oder Steue-
rungsfahigkeit der T?

Eindeutig | Tendenz | Unent- | Tendenz | Eindeutig | Keine | Summe
ja ja schieden nein nein Angaben

Ist naheliegend 9 2 - 1 - - 12

4 Vgl. Gropengiefser, Haustyrannenmord, S. 88.
4 Siehe Gropengiefser, Haustyrannenmord, S. 50 f.
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Fihrt zu Strafmilderung 3 7 1 - 1 - 12

Fihrt zu Straffreiheit - - - - 12 - 12

Tabelle 13: Storung der Einsichts- oder Steuerungsfahigkeit (Fallvariante 2)

Wiederum lehnten die Experten unisono eine Straffreiheit nach § 20 StGB ab.
Dagegen zeichnet sich in Fallvariante 2 eindeutig eine Tendenz zur Bejahung einer
Strafmilderung nach § 21 StGB ab. Der einzige ,,Ausreifler, ndmlich das ,,eindeu-
tig nein®, stammt von einem Professor ohne eigene praktische Prozesserfahrung.

Frage: Liegen aullergewohnliche Umstédnde im Sinn der Rechtsfolgenlsung vor,
sodass die Strafe gemildert werden kann?

Eindeutig | Tendenz | Unent- | Tendenz | Eindeutig | Keine | Summe
Ja ja schieden nein nein Angaben

1 1 - 1 - 9 12

Tabelle 14: Rechtsfolgenlosung (Fallvariante 2)

Obige Frage mussten sich aus dogmatischen Griinden nur die vier Experten stel-
len, die auch in Fallvariante 2 den Tatbestand des Mordes fiir gegeben hielten. Ei-
nig waren sie sich, dass dies kein Fall fiir die Verhdngung lebenslanger Freiheits-
strafe sei. In Begrindung und Ausmal} der Strafmilderung divergierten die
Ansichten freilich erheblich: Eine Richterin sprach sich dafiir aus, die Strafe nach
§ 21 StGB zu mildern, ohne auch nur mit einem Wort auf Alternativen einzugehen.
Die drei anderen Experten bevorzugten den Weg iiber die Rechtsfolgenldsung, da-
von interessanterweise zwei in Kombination mit § 21 StGB. Trotz eingehender
Diskussion in den Interviews sahen beide in der einschlidgigen Rechtsprechung des
BGH kein dogmatisches Hindernis fiir eine solche Doppelmilderung. Ein Experte
fligte jedoch hinzu, er habe insoweit nur seine personliche Meinung wiedergege-
ben; was die Gerichte betreffe, wiirde er bezweifeln, dass diese tatsdchlich eine
doppelte Strafmilderung gewidhren wiirden. Aus diesem Grund erscheint seine
Antwort in obiger Tabelle unter der Rubrik ,.tendenziell nein®.

Mehr noch als in Fallvariante 1 erscheint angesichts der in hohem MaB divergie-
renden Meinungen eine zusammenfassende Tabelle notwendig:

Eindeutig | Tendenz | Unent- | Tendenz | Eindeutig | Keine Summe

ja ja schieden nein nein Angaben
Freiheitsstrafe
von 5 bis 15 Jahren - - - 1 1 - 12
Freiheitsstrafe

von 3 bis 15 Jahren 1 2 - 6 3 - 12
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Freiheitsstrafe von
2 Jahren bis 11 Jahren - 3 1 2 6 - 12
und 3 Monaten

Freiheitsstrafe von
6 Monaten bis 11 Jahren - 1 - 1 10 - 12
und 3 Monaten

Freiheitsstrafe von
6 Monaten bis 5 Jahren 2 2 1 2 5 - 12
Freiheitsstrafe von
1 Monat bis 3 Jahren - - - - 12 - 12

und 9 Monaten

Tabelle 15: Strafmilderung insgesamt (Fallvariante 2)

Die Tabelle spiegelt deutlich die Unsicherheit der Experten wider: Nur drei von
ihnen wollten sich eindeutig festlegen, acht lediglich der Tendenz nach, und einer
schwankte zwischen zwei Losungen, ohne sich zu entscheiden. Auffallend ist auch
noch ein weiteres Ergebnis: Obwohl nur acht Experten mit ,,tendenziell ja* antwor-
teten, sind in die Spalte ,,tendenziell nein* zwolf Daten eingetragen. Dies ist darauf
zurlickzufiihren, dass von diesen acht Experten zwei eine dritte Moglichkeit ins
Auge fassten, einer sogar vier verschiedene Strafrahmen fiir nicht ausgeschlossen
hielt!

11.2.1.3.2. Konkrete Strafzumessung
1I1.2.1.3.2.1. Rechtliche Vorgaben

Im Unterschied zu Fallvariante 1 ist das in betrdchtlichem Umfang belastende
Kriterium der Tatplanung entfallen. Auf der anderen Seite kann nun die Tatsache,
dass T einen Schlafenden, also objektiv heimtiickisch getdtet hat, zu ihren Lasten
ins Gewicht fallen.** Wenn néimlich in Fallvariante 2 die Tat lediglich als Totschlag
und nicht mehr als Mord eingestuft wird, steht einem solchen Vorgehen das Dop-
pelverwertungsverbot (§ 46 Abs. 3 StGB) nicht mehr entgegen.

Zudem enthilt der Sachverhalt nun deutliche Angaben zu einem Affekt, sodass
auf dessen Vorliegen nicht nur aus den allgemeinen Tatumstidnden geschlossen
werden muss. Damit gewinnt dieses entlastende Kriterium noch groleres Gewicht
fiir die Strafzumessung. Allerdings bleibt zu bedenken, dass der Affekt insoweit
nicht beriicksichtigt werden darf, als er schon in eine Strafmilderung, sei es nach
§ 21 StGB, nach § 213 StGB, 2. Alt., oder nach der Rechtsfolgenldsung, miteinge-
flossen ist. Beziiglich der anderen Kriterien, die fiir die Strafzumessung eine Rolle

4 So allgemein zur strafschéirfenden Beriicksichtigung nur objektiv verwirklichter Mord-
merkmale BGH NStZ 1993, 385.
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spielen, hat sich im Vergleich zu Fallvariante 1 nichts geéndert, sodass darauf ver-
wiesen werden kann.

Zu welchem Ergebnis die nach § 46 StGB erforderliche Gesamtwertung fiihrt,
lasst sich selbstverstindlich nicht vorhersagen. Immerhin diirfte die Prognose nicht
fehlgehen, dass der konkrete Strafausspruch deutlich unter demjenigen in Varian-

te 1 liegen wird.

111.2.1.3.2.2. Ergebnisse der Befragung

Auch die Experten sahen aufler in den genannten Punkten keine Unterschiede zu
Fallvariante 1. Die Frage nach der konkreten Strafhéhe fiihrte zu folgendem Resul-

tat:

Frage: Welche konkrete Sanktion hat T zu erwarten?

Tatbestand +

Strafmiderung Strafrahmen Sanktion
Freiheitsstrafe von
Strafrechtslehrer Mord + § 21 3 bis 15 Jahren 3 Jahre
Mord + Freiheitsstrafe von
SEIETCET Rechtsfolgenlésung 3 bis 15 Jahren 37 Jahre
Strafrechtslehrer minder schwerer Fall des Freiheitsstrafe von 6 Monate — 2 Jahre
Totschlags 6 Monaten bis 5 Jahren auf Bewahrung
’ minder schwerer Fall des Freiheitsstrafe von
G Totschlags 6 Monaten bis 5 Jahren 3,5-4 Jahre
. Freiheitsstrafe von
Richter Mord + § 21 3 bis 15 Jahren 4-6 Jahre
Freiheitsstrafe von
Richter Totschlag + § 21 2 Jahren bis 11 Jahren und 7-8 Jahre
3 Monaten
Staatsanwalt minder schwerer Fall des Freiheitsstrafe von 2 Jahre 1 Monat - 3 Jahre
Totschlags 6 Monaten bis 5 Jahren 3 Monate
Freiheitsstrafe von
Staatsanwalt Totschlag + § 21 2 Jahren bis 11 Jahren 6 Jahre
und 3 Monaten
Freiheitsstrafe von
Strafverteidiger Totschlag + § 21 2 Jahren bis 11 Jahren und 5-9 Jahre
3 Monaten
Freiheitsstrafe von
Strafverteidiger Mord + § 21 + 6 Monaten bis 11 Jahren 7-9 Jahre
Rechtsfolgenldsung
und 3 Monaten
Strafverteidiger minder schwerer Fall des Freiheitsstrafe von 4 Jahre

Totschlags

6 Monaten bis 5 Jahren
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Freiheitsstrafe von
Totschlag +§ 21 2 Jahren bis 11 Jahren und
Strafverteidiger oder 3 Monaten 4-7 Jahre
. oder
minder schwerer Fall des .
Totschlags Freiheitsstrafe von
9 6 Monaten bis 5 Jahren

Tabelle 16: Sanktionsprognose (Fallvariante 2)

Im Ergebnis lagen die Prognosen hinsichtlich der Strathohe deutlich niedriger als
in Fallvariante 1. Der Durchschnittswert betrug dabei 4,89 Jahre, wobei die Anga-
ben allerdings wieder gewaltig divergierten. Ein Professor hielt sogar eine von
vornherein zur Bewédhrung ausgesetzte Freiheitsstrafe fiir ausreichend. Wiederge-
geben sei auch der Kommentar eines der befragten Strafverteidiger: In Fallvarian-
te 2 konne angesichts der vielen entlastenden Gesichtspunkte jeder Richter sagen:
,,Ich verstehe die Frau.*

Aufschlussreich ist schlieBlich ein Vergleich der Sanktionsprognose mit der Ein-
stufung in das dreistufige T6tungsmodell. Es wire zu vermuten gewesen, dass die
vier Experten, welche den Tatbestand des Mordes als erfiillt ansahen, sich auch fiir
die schirfsten Strafen ausgesprochen hitten. Ordnet man die Zahlen der Hohe
nach, so stammt Platz Nr. 1 tatsdchlich aus dem Kreis dieser Experten. Die drei
anderen Angaben belegen jedoch nicht die zu erwartenden Plétze 2, 3 und 4, son-
dern liegen mit den Plitzen 6 bzw. 7* und 10 sogar in der unteren Hilfte des Tab-
leaus! Die Einstufung als Mord oder als Totschlag hat anscheinend, wenn erst ein-
mal {liber einen Strafmilderungsgrund der Weg zu einem Strafrahmen gefunden ist,
nur eine begrenzte Auswirkung auf das konkrete Strafmall. Dagegen préjudiziert
die Einstufung eines Totschlags als minder schwerer Fall (§ 213 StGB) tatsdchlich
eine gegeniiber dem Ausgangstatbestand niedrigere Strafe, wie die Plétze 8, 9, 11
und 12 in der Skala belegen.

I11.2.1.4. Zusammenfassender Uberblick iiber die Gewichtung der verschiedenen
Wertungsgesichtspunkte

Angesprochen werden sollen im Folgenden nur noch solche Wertungsgesichts-
punkte, bei denen sich Unterschiede zu Fallvariante 1 ergeben.
II1.2.1.4.1. Ausnutzung der Wehrlosigkeit des schlafenden O

Nach der hier vertretenen Auffassung stellt die Tétung des schlafenden O nur
noch in objektiver Hinsicht eine heimtiickische Totung dar. Dies hat folgende Kon-
sequenzen: In dogmatischer Hinsicht riickt dieser Umstand nun von der Ebene des

4 Der Mittelwert der Angaben des zweiten und fiinften Experten ist identisch.
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Tatbestands (Mord) auf diejenige der Strafzumessung. Damit einher geht unwei-
gerlich eine inhaltliche Abschwichung: Als bloBer Strafzumessungsgesichtspunkt
kann sich die Wehrlosigkeit des Opfers schon rechnerisch nicht im gleichen Maf}
belastend wie ein Mordmerkmal auswirken, das die Strafe aus dem Bereich zeitiger
in denjenigen lebenslanger Freiheitsstrafen katapultiert.

1I1.2.1.4.2. Beeintrichtigung der Einsichts- oder Steuerungsfahigkeit

Fallvariante 2 enthilt von allen Fallvarianten die eindeutigsten Anhaltspunkte im
Sachverhalt fiir das Vorliegen einer affektbedingten Beeintrdchtigung der Ein-
sichts- und Steuerungsfahigkeit. Freilich wird sie auch hier kaum zum Schuldaus-
schluss nach § 20 StGB fiihren, mit grofer Sicherheit aber immerhin zu einer Ver-
schiebung der Strafrahmen. Diese muss nicht notwendigerweise oder allein nach
der eigentlich fiir solche Fille pradestinierten Norm des § 21 StGB erfolgen. Der
Affekt spielt vielmehr schon vorher auf der Ebene des Tatbestands eine entschei-
dende Rolle, indem er die Basis dafiir bildet, den objektiv gegebenen Mord wegen
fehlenden Ausnutzungsbewusstseins zum Totschlag herabzustufen. Zudem kann
der Affekt mehr oder weniger ,,versteckt” in eine Gesamtwiirdigung einflieBen, wie
sie die Rechtsfolgenldosung beim Mord einerseits und vor allem der unbenannte
minder schwere Fall des Totschlags nach § 213 StGB, 2. Alt., andererseits verlan-
gen.

Es sollen an dieser Stelle nicht noch einmal alle denkbaren, zum Teil recht veras-
telten Losungsmoglichkeiten wiederholt werden. Festzuhalten ist aber, dass die
Beeintrachtigung der Einsichts- und Steuerungsfdhigkeit an verschiedenen Stellen
und aller Wahrscheinlichkeit nach mehrere Male bei der Subsumtion beriicksichtigt
und im Ergebnis zu einer deutlichen Strafminderung im Vergleich zu Fallvariante 1
fiihren wird.

1I1.2.2. Einfliisse des Strafverfahrens

Fallvariante 2 ruft mehr noch als Variante 1 nach der Hinzuziehung eines
psychowissenschaftlichen Sachverstidndigen. Folglich sprachen sich nun alle Ex-
perten ohne Ausnahme fiir die Beauftragung eines Gutachters aus. Im Ubrigen
weist Fallvariante 2 keine prozessualen Besonderheiten auf.
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Frage: Welche Bedeutung hat die Verteidigungseinrede der Storung der Einsichts-
oder Steuerungsfahigkeit?

Eindeutig | Tendenz | Unent- | Tendenz | Eindeutig | Keine s

) . . . : umme

ja ja schieden nein nein Angaben
Geltendmachung B B B B _ 12 12
erwartbar
Beweisaufwand 12 B B B _ _ 12
erwartbar
Beiziehung eines Sach-

o 12 - - - - - 12

verstandigen erwartbar

Tabelle 17: Verteidigungseinrede der Stérung der Einsichts- oder Steuerungstdhigkeit
im Strafverfahren (Fallvariante 2)

II1.2.3. Einfliisse der Strafvollstreckung

Da sich alle Experten einig waren, dass das Gericht die T in Fallvariante 2 nicht
zu lebenslanger Freiheitsstrafe verurteilen wiirde, richtet sich die Frage einer vor-
zeitigen Haftentlassung allein nach § 57 StGB. Wiederum ist mit sehr hoher Wahr-
scheinlichkeit zu vermuten, dass die T spédtestens nach VerbiiBung von zwei Drit-
teln der verhdngten Strafe (§ 57 Abs. 1 StGB) die Freiheit wiedererlangt. Auch eine
Entlassung bereits nach der Halfte der im Urteil festgelegten Strafe (§ 57 Abs. 2
Nr. 2 StGB) liegt durchaus im Bereich des Moglichen. Wéhrend die Mehrheit der
Experten eine solche Entscheidung fiir genauso wahrscheinlich wie in Variante 1
hielt, glaubten einige, dass die diesbeziiglichen Chancen der T in Variante 2 ein
wenig besser seien.

Frage: Mit welcher tatsdchlichen Haftdauer hat T zu rechnen?

Gespréchspartner Prognose der gerichtlichen Prognose der tatsachlichen
Entscheidung Haftdauer

Strafrechtslehrer 3 Jahre 1,5 Jahre*

Strafrechtslehrer 3-7 Jahre 1,5-4 2/3 Jahre*

Strafrechtslehrer 6 Monate-2 Jahre auf Bewahrung -

Richter 3,5-4 Jahre 2-3 Jahre

Richter 4-6 Jahre 24 Jahre*

Richter 7-8 Jahre 3,5-5 1/3 Jahre*

Staatsanwalt 2 Jahre 1 Monat — 3 Jahre 3 Monate 1,5-2 Jahre

Staatsanwalt 6 Jahre 3 Jahre
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Strafverteidiger 5-9 Jahre 2,5-6 Jahre*
Strafverteidiger 7-9 Jahre 3,5-6 Jahre*
Strafverteidiger 4 Jahre 2-2 2/3 Jahre*
Strafverteidiger 4-7 Jahre 2-4 Jahre

Tabelle 18: Tatsachliche Haftdauer (Fallvariante 2); * die Zahlen wurden nicht ausdriick-
lich von den Experten genannt, sondern aus ihren Angaben zur Sanktionsprognose und
zum Zeitpunkt der vorzeitigen Haftentlassung errechnet.

Die Zahlen liegen in Variante 2 wesentlich enger beieinander als in Fallvarian-
te 1. Lediglich die Antwort eines Professors féllt aus dem Rahmen, wenn er meinte,
T werde Strafhaft vollig erspart bleiben; ansonsten bewegen sich die Prognosen in
einem Bereich zwischen 1,5 und 6 Jahren Haftdauer. Geht man allein von den An-
gaben der Praktiker aus und legt zudem bei den Experten, die einen Zeitraum nann-
ten, dessen Mittelwert zugrunde, dann verringert sich die Spanne noch einmal auf
einen Zeitraum von 1,75 bis 4,75 Jahren. Ein solches Ergebnis spricht angesichts
des rudimentdren und damit offenen Sachverhaltes, der Interpretationen in ver-
schiedene Richtungen zulésst, fiir ein relativ hohes Maf3 an Homogenitdt der Ge-
rechtigkeitsiiberzeugungen. Die dogmatischen ,,Wogen®, wie sie sich in Tabelle 18
widerspiegeln, scheinen sich also auf der Ebene der Strafzumessung im Weg einer
Gesamtwiirdigung des Falls recht weitgehend gldtten zu lassen.

II1.3. Fallvariante 3

Die Ehe von O und T ist zerriittet, seit der O arbeitslos geworden ist und jeden Tag grofle
Mengen Alkohol trinkt. Es kommt zu stdndigen Streitereien, bei denen der O die T immer
wieder heftig schlégt.

Eines Abends ist T von O wieder schwer misshandelt worden. Als sie ihn etwa dreiflig
Minuten spéter schlafend vor sich sieht, ersticht sie ihn mit einem Messer.

I11.3.1. Materiellrechtliche Einstufung und Strafzumessung
1I1.3.1.1. Tatbestandliche Einstufung

II1.3.1.1.1. Rechtliche Vorgaben

I1.3.1.1.1.1. Totschlag (§ 212 StGB)

T hat wiederum den (objektiven und subjektiven) Tatbestand des Totschlags
(§ 212 StGB) verwirklicht. Alle weiteren Aussagen hinsichtlich der Einordnung in
das dreistufige Modell der Totungsdelikte sind dagegen mit einem groBen Unsi-
cherheitsfaktor behaftet. Dies beruht darauf, dass das deutsche Recht entscheidend
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auf subjektive Kriterien abstellt, zu denen der Sachverhalt schweigt. So bleibt es
dem Interpreten lberlassen, aus den objektiven Gegebenheiten auf die Vorstel-
lungswelt der T sowie Art und Intensitédt ihres Gemiitszustands zu schlieen. Je
nachdem, zu welchem Ergebnis man dabei kommt, kann die Tat — genauso wie in
Fallvariante 2 — als Mord (dazu gleich), als minder schwerer Fall des Totschlags
(dazu unten) oder, falls die Voraussetzungen beider Spezialnormen zu verneinen
sind, als Totschlag einzuordnen sein.

I1.3.1.1.1.2. Mord (§ 211 StGB)

Wie in den vorangegangenen Varianten hat T einen Schlafenden getétet und da-
mit objektiv heimtiickisch gehandelt. An diesem Ergebnis ist auch nicht deswegen
zu zweifeln, weil O noch kurze Zeit zuvor in offener Aggression seiner Frau gegen-
tibergetreten war. Denn maBigeblich ist der Zeitpunkt der Tat, und zu diesem war O
bereits eingeschlafen und hatte so seine Arglosigkeit wiedergewonnen.*

Damit konzentriert sich die eigentliche Problematik wie schon in Fallvariante 2
auf die Frage des Heimtiickevorsatzes bzw., genauer gesagt, auf diejenige des
(Fehlens des) Ausnutzungsbewusstseins.*” Ob T in Variante 3 die hilflose Lage des
O erfasst hat, sich also bewusst gewesen ist, einen durch seine Ahnungslosigkeit
gegeniiber ihrem Angriff schutzlosen Menschen zu iiberraschen, ist Tatfrage und
hingt letztlich vom Ergebnis des Sachverstindigengutachtens ab, das zu dieser
Frage einzuholen ist.

Immerhin gibt es Anhaltspunkte: Fiir einen Aufenstehenden erscheint es ohne
Weiteres nachvollziehbar, dass eine Frau dreiflig Minuten nach schweren Miss-
handlungen noch unter Schock steht und sich die genaueren Umsténde ihres Han-
delns nicht klar macht. Auch der BGH hat in einem Haustyrannenfall die ,,Vorge-
schichte der Tat“*® neben anderen Kriterien als ein Beweisanzeichen fiir fehlendes
Ausnutzungsbewusstsein gedeutet. Somit diirfte es — ggf. in dubio pro reo — durch-
aus wahrscheinlich sein, dass ein Gericht den Heimtiickevorsatz und damit den
Tatbestand des Mordes ablehnen wiirde.

4 Vgl. BGHSt 7,218 (221); BGHSt 28, 210 (211); BGH NStZ-RR 1997, 168.

47 Siehe eingehend Gropengiefier, Haustyrannenmord, S. 130.

4 BGH NStZ 1984, 20 (21); ebenso die Entscheidung BGHR § 211 Abs. 2 Heimtiicke
Nr. 26, die ebenfalls eine Tétung des Ehemanns durch seine Frau betrifft. Siehe schlieBlich
den eine andere Konstellation betreffenden Fall BGH NStZ 1987, 554 (555), in dem der
gegen 8 Uhr morgens begangenen Tat eine Auseinandersetzung am Vorabend voran-
gegangen war.
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1I1.3.1.1.1.3. Minder schwerer Fall des Totschlags (§ 213 StGB)

Wer obige Ansicht, dass T keinen Mord begangen hat, teilt, kann in die Priifung
des § 213 StGB einsteigen. Anders als in der vorausgegangenen Fallvariante steht
nun die 1. Alternative im Mittelpunkt der Uberlegungen, der sogenannte provozier-
te Totschlag.*’

T wurde von dem spéter getoteten O misshandelt, und zwar, ohne dass sie eigene
Schuld daran traf. Ob die T dadurch auch ,,zum Zorn gereizt“ wurde, wie es im
Gesetzestext heifdt, ergibt sich nicht unmittelbar aus dem Sachverhalt. Angesichts
der kurzen Zeitspanne zwischen Provokation und Tat erscheint dies aber zumindest
gut moglich, wenn nicht sogar naheliegend. Auch ist die Rechtsprechung insoweit
recht grofziigig und lésst jeden sthenischen Affekt geniigen, also nicht nur Zorn im
engeren Sinn, sondern etwa auch Wut oder Emporung.>

Daran, dass die Misshandlungen tatauslosend wirkten, diirfte kaum zu zweifeln
sein. SchlieBlich miisste die T ,,auf der Stelle zur Tat hingerissen* worden sein.
Nach der Rechtsprechung muss der Provozierte dabei nicht unbedingt in unmittel-
barem zeitlichem Zusammenhang im Sinn einer Spontantat reagieren.’’ Entschei-
dend ist vielmehr allein, ob die durch die Misshandlung ausgeloste Gefiihlslage
noch im Zeitpunkt der Tat fortwirkt, ob also ein ,,motivationspsychologischer Zu-
sammenhang“>> zwischen beiden besteht. Dabei diirfte dem MaB der dazwischen
liegenden Zeit eine Indizwirkung zukommen: Je kiirzer dieser Zeitraum ist, um so
eher diirfte zu vermuten sein, dass die vortatbedingte Erregung fortdauert. Doch
selbst ein zeitlicher Abstand von einer oder mehreren Stunden steht der Bejahung
dieses Merkmals keineswegs von vornherein entgegen.>® Die Zeitspanne von rund
dreifig Minuten im Fall der T konnte somit vielleicht sogar eher fiir ein ,,Auf-der-
Stelle-Hingerissenwerden® sprechen als dagegen. Letztlich bleibt aber auch dies
Tatfrage, zu deren Kldrung einmal mehr der psychowissenschaftliche Sachverstin-
dige zu Wort kommen wird. Somit erscheint es — ggf. wieder unter Berlicksichti-
gung des Grundsatzes in dubio pro reo — durchaus moglich, die Voraussetzungen
des § 213 StGB, 1. Alt., zu bejahen.

Sollten die Ermittlungen jedoch ergeben, dass die 1. Alternative zu verneinen ist,
kann als Auffangtatbestand immer noch die 2. Alternative (sonstiger unbenannter
minder schwerer Fall) greifen.*

4 Siehe ndher dazu neben den Kommentierungen insbesondere Deckers, in: Rie3-FS,
S. 651 ff.; Zwiehoff, Die provozierte Totung.

50 Eser, in: Schonke/Schroder, § 213 Rn. 8 m.w.N.
St Fischer, StGB, § 213 Rn. 9a m.w.N.

52 BGH NJW 1991, 1963 (1964); BGH NStZ 1995, 83; BGH NStZ-RR 1996, 259; so
der Sache nach schon OGHSt 1, 369 (372).

53 BGH NStZ 1995, 83.
54 Siehe zu den einzelnen Voraussetzungen Gropengiefser, Haustyrannenmord, S. 131.
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I11.3.1.1.2. Ergebnisse der Befragung

Die Gesprachspartner tendierten deutlich zum minder schweren Fall des Tot-
schlags; allerdings fanden sich auch einige Stimmen, die sich fiir Mord ausspra-
chen oder eine entsprechende Subsumtion zumindest fiir moglich hielten. Obwohl
sich somit fiir beide Extreme Anhénger fanden, lehnten die Experten auffallender-
weise fast einhellig den Mittelweg, ndmlich eine Einstufung als Totschlag ab.

Frage: Welchen Tatbestand wiirden Sie auf die Fallvariante 3 anwenden?

Eindeutig | Tendenz | Unent- | Tendenz | Eindeutig | Keine | Summe
ja ja schieden nein nein Angaben
(gﬁn;ﬁlﬂ; 2 - 2 3 5 - 12
sgngsabesan) | " | C | | 0 | 0| - ]
(§P2ri1/ﬁegieru ng) 4 4 ! - 3 - 12

Tabelle 19: Tatbestandliche Einstufung — Gesprichspartner (Fallvariante 3)

Bei der Frage nach der gerichtlichen Entscheidung meinten alle drei Professoren,
dass der Bundesgerichtshof strenger urteilen wiirde. Was die Einschédtzung des
Falls seitens der Praktiker betrifft, so wiederholte sich das schon aus den beiden
ersten Fallvarianten bekannte Phdnomen, dass sie von vornherein versuchten, sich
in die Denkweise des Bundesgerichtshofs als oberstem Strafgericht zu versetzen,
und ihre Antworten auf beide Fragen deshalb identisch ausficlen.

Frage: Wie lautet Ihre Prognose hinsichtlich der gerichtlichen Einstufung im Urteil
bei Fallvariante 3?

Eindeutig | Tendenz | Unent- | Tendenz | Eindeutig | Keine | Summe
ja ja schieden nein nein Angaben
(ualfiaton B
sgngsabesan) |~ | C | | 0 | 0| - ]
(§P2ri1/ﬁegieru ng) ! 5 2 ! 3 - 12

Tabelle 20: Tatbestandliche Einstufung — Gericht (Fallvariante 3)

Bezeichnend ist die hohe Zahl der sich nicht eindeutig festlegenden Experten,
immerhin neun von zwdlf. Dies spiegelt die Offenheit des Sachverhalts wider, der
einer sicheren Subsumtion entgegensteht. Im Ubrigen schwanken die Antworten
wieder zwischen den beiden Extremen mit einem Ubergewicht auf § 213 StGB,
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und zwar fast ausnahmslos fiir seine 1. Alternative. Wiederum soll aber darauf hin-
gewiesen werden, dass liber Strafmilderungsgriinde die hinsichtlich der Sanktion
bestehenden Diskrepanzen (einerseits lebenslange Freiheitsstrafe bei § 211 StGB,
andererseits Freiheitsstrafe von sechs Monaten bis zu flinf Jahren bei § 213 StGB
a.F.) deutlich gemildert werden kdnnen.

II1.3.1.2. Eingreifen von Straffreistellungen

Wie in den beiden Fallvarianten zuvor wird die T nicht straffrei ausgehen. So ist
insbesondere auch in dieser Fallvariante kein Raum fiir eine Anwendung des § 20
StGB (Schuldunféhigkeit wegen seelischer Stérungen). Immerhin lasst die zeitliche
Nahe der vorausgegangenen Misshandlungen eher an Straffreistellungsgriinde den-
ken, die an eine Notsituation ankniipfen:

Der Rechtfertigungsgrund der Notwehr (§ 32 StGB) setzt einen gegenwirtigen
Angriff voraus. Daran fehlt es ganz offensichtlich rund dreiBig Minuten nach dem
Ende der Misshandlungen; auch ist das Einschlafen des O ein untriigliches Indiz
dafiir, dass der T momentan keine Angriffe von seiner Seite drohen.

Der Entschuldigungsgrund des Notwehrexzesses (§ 33 StGB) umfasst ebenfalls
keine Fille wie den hier zu beurteilenden. Nach h.M.> ist sein Anwendungsbereich
ndmlich auf den sogenannten intensiven Notwehrexzess beschrinkt, setzt also ge-
nauso wie die Notwehr einen gegenwirtigen Angriff seitens des spiteren Opfers
voraus, an dem es hier gerade fehlt. Auch Vertreter der Mindermeinung wie Ro-
xin,> die den extensiven Notwehrexzess in den Anwendungsbereich des § 33 StGB
miteinbeziehen wollen, diirften im konkreten Fall zu keinem anderen Ergebnis
kommen. Denn auch sie ziehen ein enges zeitliches Limit: Im Zuge eines flieBen-
den Ubergangs miisse ein fast noch gegenwdrtiger Angriff vorliegen. Davon kann
dreifig Minuten nach der Tat und in Anbetracht der Tatsache, dass der Angreifer
bereits eingeschlafen war, keine Rede mehr sein.

Auch die Experten sahen, soweit sie denn iiberhaupt auf Straffreistellungsgriinde
ndher eingingen, in der Subsumtion keinerlei Problem und lehnten eine Straffrei-
stellung unisono ab.

3 BGH NStZ 1987, 20; BGH NStZ 2002, 141; Jescheck/Weigend, Lehrbuch des Straf-
rechts AT, § 45 11 4; Kiihl, in: Lackner/Kiihl, § 33 Rn. 2; jeweils m.w.N.

56 Roxin, Strafrecht AT 1, § 22 Rn. 88 ff.
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111.3.1.3. Strafrahmenbestimmung und konkrete Strafzumessung
11.3.1.3.1. Konkret anzuwendender Strafrahmen
M1.3.1.3.1.1. Rechtliche Vorgaben

Die groBe Ahnlichkeit zwischen den Fallvarianten 2 und 3 zeigt sich auch auf
der Ebene der Strafrahmenbestimmung. Wiederum ergeben sich aus den drei ver-
schiedenen Ausgangsnormen (§§ 211, 212, 213 StGB), jeweils ggf. in Kombina-
tion mit Strafmilderungsgriinden, typischerweise § 21 StGB, eine grofle Zahl denk-
barer Strafrahmen.

1I1.3.1.3.1.2. Ergebnisse der Befragung

Frage: Welche Bedeutung hat eine mogliche Stérung der Einsichts- oder Steue-
rungsfahigkeit der T?

Eindeutig | Tendenz | Unent- | Tendenz | Eindeutig | Keine Summe
Ja ja schieden nein nein Angaben
Ist naheliegend 9 1 - 1 1 - 12
Fihrt zu Strafmilderung 2 8 - 1 1 - 12
Fiihrt zu Straffreiheit - - - - 12 - 12

Tabelle 21: Stérung der Einsichts- oder Steuerungsféhigkeit (Fallvariante 3)

Aus der Tabelle ergibt sich ein klares Votum fiir eine Strafmilderung. Dieses
Bild wird sogar noch eindeutiger, wenn man bedenkt, dass alle neun befragten
Praktiker eine Storung der Einsichts- oder Steuerungsféhigkeit als naheliegend ein-
schitzten und sich zumindest tendenziell fiir eine Anwendung des § 21 StGB aus-
sprachen; lediglich zwei Professoren sahen sich an den Sachverhalt gebunden, der
keine Angaben iiber einen Affekt der T enthélt. Eine vollige Straffreistellung, wie
sie § 20 StGB ermdglicht, wiirde nach {ibereinstimmender Ansicht aller Experten
dem Fall nicht gerecht.

Frage: Liegen aullergewohnliche Umstédnde im Sinne der Rechtsfolgenldsung vor,
sodass die Strafe gemildert werden kann?

Eindeutig | Tendenz | Unent- | Tendenz | Eindeutig | Keine Summe
ja ja schieden nein nein Angaben

3 1 - 1 - 7 12

Tabelle 22: Rechtsfolgenldsung (Fallvariante 3)
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Fir die obiger Tabelle zugrunde liegende Frage wurde unterstellt, dass ein
Gericht den Tatbestand des Mordes bejaht. Unter dieser Pramisse fand sich eine
betrdchtliche Zahl von Befiirwortern der Rechtsfolgenldsung; allerdings darf die
grofle Zahl der Eintragungen in der Spalte ,.keine Angaben® nicht {ibersehen wer-
den, die wohl wegen der vorrangigen und damit die Rechtsfolgenldsung prinzipiell
ausschlieBenden Anwendung des § 21 StGB, als ,,eindeutig nein“ zu interpretieren
sein diirften. Im Ergebnis waren sich jedenfalls wiederum alle Experten einig, dass
zumindest ein Strafmilderungsgrund, sei es nun § 21 StGB oder sei es die Rechts-
folgenlosung, eingreifen und damit die T unter keinen Umsténden zu lebenslanger
Freiheitsstrafe verurteilt wiirde.

Eindeutig | Tendenz | Unent- | Tendenz | Eindeutig | Keine Summe
ja ja schieden nein nein Angaben

Freiheitsstrafe
von 5 bis 15 Jahren - - - - 12 - 12
Freiheitsstrafe von
3 bis 15 Jahren 2 - 3 5 2 - 12
Freiheitsstrafe von
2 Jahren bis 11 Jahren - - 1 1 10 - 12
3 Monaten
Freiheitsstrafe von
6 Monaten bis 11 Jahren - 1 - - 1 - 12
und 3 Monaten
Freiheitsstrafe von
6 Monaten bis 5 Jahren - 2 2 3 5 - 12
Freiheitsstrafe von
1 Monat bis 3 Jahren - 4 - 3 5 - 12
und 9 Monaten

Tabelle 23: Strafmilderung insgesamt (Fallvariante 3)

Wiederum war es offensichtlich fiir die Experten schwierig, sich hinsichtlich des
Strafrahmens eindeutig festzulegen. Erkldren ldsst sich dieses unbefriedigende Re-
sultat mit der bereits bekannten Begriindung: Die Bestimmung des Strafrahmens ist
stark von subjektiven Kriterien abhéngig, iiber die sich auf einer solch knappen
Sachverhaltsgrundlage nur sehr vage Aussagen treffen lassen.

1I1.3.1.3.2. Konkrete Strafzumessung
11.3.1.3.2.1. Rechtliche Vorgaben

Die groBe Ahnlichkeit zwischen den Fallvarianten 2 und 3 ldsst es zu, im We-
sentlichen auf die dortigen Ausfiihrungen zu verweisen®’ und nur auf die Beson-

57 Siehe Gropengiefler, Haustyrannenmord, S. 140.
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derheiten einzugehen, die sich durch das Charakteristikum von Variante 3, die nur
rund 30 Minuten zuriickliegende letzte schwere Misshandlung der T durch O, er-
geben. Dieser Tatumstand diirfte sich in zweifacher Hinsicht zugunsten der T aus-
wirken: Zum einen riickt er die Tat noch ndher als in den vorausgegangenen Fall-
varianten an den anerkannten Rechtfertigungsgrund der Notwehr (§ 32 StGB)®
heran. Und zum anderen legt er die Existenz eines Affekts nahe, der sogar noch
stirker als in Variante 2 in die Strafzumessung miteinflieBen diirfte.

Letztere These beruht auf der Erwégung, dass die Gesichtspunkte, welche in
Fallvariante 2 die schuldmindernde Wirkung des Affekts noch hitten schmélern
konnen, nun ganz oder teilweise weggefallen sind: Das Gericht kann bei dieser
Vorgeschichte die auergewohnliche psychische Verfassung der T leichter nach-
vollziehen und sich somit von seinen (eventuell vorhandenen) Zweifeln an der In-
tensitit des Affekts befreien.” Und T ist noch mehr als in der vorausgegangenen
Fallvariante iber den Vorwurf erhaben, sie habe den Affekt verschuldet, weil sie
ihre Gefiihle nicht besser im Griff gehabt habe.*

Je nach Einstufung auf der Ebene des Tatbestands bzw. nach der Anwendung
von Strafmilderungsgriinden muss ein Gericht wiederum darauf achten, das
Doppelverwertungsverbot, sei es nun zulasten oder sei es zugunsten der T, nicht zu
verletzen. Beziiglich des konkreten Strafausspruchs sei folgende Vorhersage ge-
wagt: Die gegen T zu verhingende Strafe wird geringer ausfallen als in Fallvarian-
te 2, aber wohl doch mit ziemlicher Sicherheit iiber zwei Jahren liegen, sodass aus
Rechtsgriinden die Strafe nicht von vornherein zur Bewédhrung ausgesetzt werden
kann.

38 Vgl. allgemein zur Rechtfertigungsnéhe als Strafzumessungsgrund Giinther, in: Gop-
pinger-FS, S. 453 (460 ff.); Fischer, StGB, § 46 Rn. 57, und zum speziellen Fall der Not-
wehrnidhe Hérnle, Tatproportionale Strafzumessung, S. 287, sowie eingehend Hillenkamp,
Vorsatztat und Opferverhalten, S. 269 ff.

59 Auch wenn die dahinter stehende These, dass ein Gericht tatmildernde Umstidnde
umso stiarker zugunsten des Angeklagten beriicksichtigt, je geringer seine diesbeziiglichen
tatsdchlichen Zweifel sind, offensichtlich gegen das fundamentale Rechtsprinzip in dubio
pro reo verstofit, heiit dies nicht, dass sie nicht vielleicht doch die Wirklichkeit zutreffend
beschreibt. Siehe zur Psychologie der Strafzumessung Bohne, ZStW 47 (1927), 439 (448).

0 Siehe zum verschuldeten Affekt BGHSt 35, 143 mit Anm. Blau, JR 1988, 514 ff.;
Frisch, NStZ 1989, 263 ff.; Kriimpelmann, Affekt und Schuldfdhigkeit, S. 235 ff., und
allgemein zu einem die Schuldminderung ganz oder teilweise wieder authebenden ,,Vor-
verschulden® Lenckner/Perron, in: Schonke/Schrdder, § 21 Rn. 20 m.w.N.
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Frage: Welche konkrete Sanktion hat T zu erwarten?

Tatbgstand * Strafrahmen Sanktion
Strafmilderung
Mord + Freiheitsstrafe von
Strafrechtslehrer Rechtsfolgenlésung 3 bis 15 Jahren 3 Jahre
. Freiheitsstrafe von - )
minder schwerer Fall . 2 Jahre, moglicherweise
Strafrechtslehrer des Totschlags + § 21 1 Monat bis 3 Jahren sofort auf Bewahrung
und 9 Monaten
Mord + Freiheitsstrafe von
Rechtsfolgenlésung 3 bis 15 Jahren
Strafrechtslehrer oder oder 4 Jahre
minder schwerer Fall Freiheitsstrafe von
des Totschlags 6 Monaten bis 5 Jahren
Mord + Freiheitsstrafe von
§21 3 bis 15 Jahren
Richter oder oder 3-4 Jahre
minder schwerer Fall Freiheitsstrafe von
des Totschlags 6 Monaten bis 5 Jahren
) Freiheitsstrafe von
Richter Mord + § 21 3 bis 15 Jahren 3-6 Jahre
. minder schwerer Fall Freiheitsstrafe von
gD des Totschlags 6 Monaten bis 5 Jahren 3,5 Jahre
. Freiheitsstrafe von
minder schwerer Fall ) 1-2 Jahre
Staatsanwalt 1 Monat bis 3 Jahren ..
des Totschlags + § 21 und 9 Monaten zur Bewahrung
. Freiheitsstrafe von
Staatsanwalt drg?%;sscﬁ;vesref §F 53”1 1 Monat bis 3 Jahren 3,5 Jahre
9 und 9 Monaten
e minder schwerer Fall Freiheitsstrafe von
Strafverteiciger des Totschlags 6 Monaten bis 5 Jahren 3-4 Jahre
Freiheitsstrafe von
Strafverteidiger Mordfgl §eil16;uF:echts- 6 Monaten bis 11 Jahren 5-8 Jahre
g 9 3 Monaten
Freiheitsstrafe von
Mord + § 21 3 bis 15 Jahren
. oder
Strafverteidiger 6 Jahre
9 oder Freiheitsstrafe von 2 Jahren
Totschlag + § 21 bis 11 Jahren und
3 Monaten
. minder schwerer Fall | Freiheitsstrafe von 1 Monat
Strafvertsidiger des Totschlags + § 21 | bis 3 Jahren und 9 Monaten 2,5-3 Jahre

Tabelle 24: Sanktionsprognose (Fallvariante 3)
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Die Prognosen hinsichtlich der Strath6he lagen im Bereich derjenigen fiir Fall-
variante 2 (Durchschnittswert 4,89 Jahre), fielen jedoch tendenziell mit durchschnitt-
lich 3,69 Jahren etwas niedriger aus. Insgesamt neun Experten sahen die Schuld der
T in Fallvariante 3 als geringer an als in Fallvariante 2; jedoch nur einer von ihnen
wollte die gegen T zu verhdngende Freiheitsstrafe von vornherein zur Bewéhrung
aussetzen, ein weiterer hielt eine solche Entscheidung immerhin fiir moglich.®' Um
den drei iibrigen Experten, darunter zwei Professoren, welche das konkrete Strafmalf}
hoher ansiedelten, gerecht zu werden, muss man wiederum beriicksichtigen, dass der
Sachverhalt Interpretationsspielrdume erdffnet und auch dahingehend verstanden
werden kann, dass T ohne besondere affektive Beteiligung gehandelt hatte.

I11.3.1.4. Zusammenfassender Uberblick iiber die Gewichtung der verschiedenen
Wertungsgesichtspunkte

Um unnétige Wiederholungen zu vermeiden, beschrdnken sich die folgenden
Ausfithrungen wiederum auf das charakteristische Kriterium der Fallvariante: die
dreifig Minuten vor der Tat erfolgte Misshandlung durch das spitere Opfer.

Sedes materiae ist insoweit zundchst § 213 StGB, 1. Alt. Im Gesetzestext heift
es in der hier interessierenden Variante ausdriicklich ,,durch eine ihm ... [von dem
getdteten Menschen] zugefiigte MiBBhandlung®. Allerdings reicht der objektive Um-
stand der (nicht mehr gegenwirtigen) Provokation als solcher noch nicht fiir eine
Strafmilderung. Hinzu kommen muss vielmehr ein darauf beruhender sthenischer
Affekt; liegt dieses subjektive Merkmal nicht vor, bleibt die Provokation durch O
grundsétzlich bloBer unbenannter Strafzumessungsgesichtspunkt.

Weit zentralere Bedeutung entfaltet die Provokation allerdings auf einem ande-
ren Gebiet, ndmlich als kaum widerlegbares Anzeichen fiir einen psychischen Aus-
nahmezustand, in dem T gehandelt hat, also als Indiz fiir das Vorliegen eines sub-
jektiven Merkmals. Dies riickt Fallvariante 3 ganz nahe an Variante 2 heran. Im
Ergebnis kann sich damit die Provokation wie dort an verschiedenen Stellen aus-
wirken. Nur stichwortartig seien die Punkte hier aufgefiihrt: fehlendes Ausnut-
zungsbewusstsein beim Mord, verminderte Schuldfahigkeit nach § 21 StGB, sthe-
nischer Affekt nach § 213 StGB, 1. Alt.

Beide beschriebenen Wirkungsweisen konnen schlie3lich auch gemeinsam auf-
treten: Soweit es um Gesamtwiirdigungen geht, wird die Provokation sowohl als
objektive Gegebenheit als auch als Indiz fiir den subjektiven Zustand der T mitein-
flieBen, sei es nun bei der Rechtsfolgenlosung bei Mord, der Frage des sonstigen
minder schweren Falls nach § 213 StGB, 2. Alt., oder bei der Strafzumessung im
engeren Sinn nach § 46 StGB.

61 So auch das Schwurgericht in dem bei Rode/Scheld, Sozialprognose bei Totungs-
delikten, S. 26 f., geschilderten Fall eines Haustyrannenmordes: zwei Jahre Freiheitsstrafe
auf Bewidhrung. Allerdings entschied die Kammer in einer zweiten Hauptverhandlung,
nachdem der BGH das erste Urteil iiber sechs Jahre Freiheitsstrafe aufgehoben hatte.
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1I1.3.2. Einfliisse des Strafverfahrens

In prozessualer Hinsicht entsprechen sich die Fallvarianten 2 und 3 vollkommen;
insbesondere ist auch in Variante 3 die Hinzuzichung eines psychowissenschaftlichen
Sachverstindigen unerldsslich. Dies entsprach auch der fast einhelligen Ansicht der
Experten; lediglich ein Professor wollte eine Entscheidung in dieser Frage vom weite-
ren Gang der Ermittlungen zum psychischen Zustand der T abhéngig machen.

Frage: Welche Bedeutung hat die Verteidigungseinrede der Storung der Einsichts-
oder Steuerungsfahigkeit?

Eindeutig | Tendenz | Unent- | Tendenz | Eindeutig | Keine Summe
ja ja schieden nein nein Angaben

Geltendmachung B _ _ _ _ 12 12
erwartbar
Beweisaufwand 1" _ 1 _ _ _ 12
erwartbar
Beiziehung eines Sach-

. 1 - 1 - - - 12
verstandigen erwartbar

Tabelle 25: Einrede der Storung der Einsichts- oder Steuerungsfihigkeit im Strafverfahren
(Fallvariante 3)

II1.3.3. Einfliisse der Strafvollstreckung

Was die Strafvollstreckung betrifft, ist nach der Hohe des konkreten Straf-
ausspruchs zu unterscheiden: Wer, wie die ganz iiberwiegende Mehrheit der Ex-
perten, einen Strafausspruch jenseits der maflgeblichen Grenze von zwei Jahren
Freiheitsstrafe vermutet, kann nicht verhindern, dass T die gegen sie verhidngte
Freiheitsstrafe zumindest teilweise auch tatsdchlich verbiien muss. Allerdings
wird sie mit fast an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit spétestens nach Ver-
biilung von zwei Dritteln der verhdngten Strafe (§ 57 Abs. 1 StGB), moglicher-
weise aber auch schon nach der Halfte (§ 57 Abs. 2 Nr. 2 StGB) vorzeitig entlassen
werden. Ein Experte sah sogar die Mdglichkeit, dass T nach dem Urteil sofort den
Status einer Freigdngerin erhilt.

Bei einer niedrigeren Freiheitsstrafe, also einer solchen bis zu zwei Jahren, ist
dagegen eine sofortige Aussetzung der Strafe zur Bewédhrung rechtlich zuldssig
(§ 56 Abs. 2 StGB) und, sollte das Gericht mit dem Strafmal tatséchlich so niedrig
gehen, im Fall der T auch wahrscheinlich.®? Gleichwohl wiirde der T der Freiheits-
entzug wohl auch dann nicht ganz erspart bleiben, weil bei Tétungsdelikten, wenn

02 Vgl. das Urteil des LG Wiesbaden (geschildert in BGH NJW 1984, 986) in einem
Haustyrannenfall: zwei Jahre Freiheitsstrafe auf Bewéhrung.
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ein dringender Tatverdacht vorliegt, regelméBig® Untersuchungshaft angeordnet
wird (vgl. § 112 Abs. 3 StPO).%

Frage: Mit welcher tatsdchlichen Haftdauer hat T zu rechnen?

Gesprachspartner Prognose der gerichtlichen Prognose der tatsachlichen
Entscheidung Haftdauer
Strafrechtslehrer 3 Jahre 1,5 Jahre*
Strafrechtslehrer 2 Jahre, méglicherweise sofort auf 0-11/3 Jahre,* méglicherweise
Bewahrung Untersuchungshaft
Strafrechtslehrer 4 Jahre 2 Jahre
Richter 34 Jahre 1,5-2 Jahre*
Richter 3-6 Jahre 1,54 Jahre*
Richter 3,5 Jahre 1,75 Jahre
Staatsanwalt 1-2 Jahre auf Bewahrung 2-3 Monate Untersuchungshaft
Staatsanwalt 3,5 Jahre 1,75 Jahre
Strafverteidiger 34 Jahre 1,5-2 2/3 Jahre*
Strafverteidiger 5-8 Jahre 2,54 Jahre*
Strafverteidiger 6 Jahre 4 Jahre*
Strafverteidiger 2,5-3 Jahre 1,25-1,5 Jahre*

Tabelle 26: Tatsdchliche Haftdauer (Fallvariante 3); * die Zahlen wurden nicht ausdriick-
lich von den Experten genannt, sondern aus ihren Angaben zur Sanktionsprognose
und zum Zeitpunkt der vorzeitigen Haftentlassung errechnet.

Tabelle 26 belegt einmal mehr die groBe Ahnlichkeit der Fallvarianten 2 und 3.
Die Zahlen bewegen sich zwischen 0 und 4 Jahren, wobei sich die sechs mittleren
Antworten auf den vergleichsweise engen Bereich von 1,5 bis 2 Jahren Freiheits-
entzug konzentrieren. Drei der Experten hatten einen minder schweren Fall des
Totschlags angenommen, einer einen Mord, und die beiden restlichen hatten zwi-
schen beiden Losungen geschwankt. Wie lange T tatsachlich ihre Freiheit verliert,
scheint also in Variante 3 wiederum weitgehend unabhéngig von der dogmatischen
Einordnung in das System der Tétungsdelikte beantwortet zu werden.®

0 Nach Diinkel, StV 1994, 610 (614), wurden 73,4 % aller wegen Mordes oder Tot-
schlags im Jahr 1991 Verurteilten vorher in Untersuchungshaft genommen.

%4 Das BVerfG hat in einer Grundsatzentscheidung zum Haftgrund der Schwere der Tat
(BVerfGE 19, 342 ff.) die Einhaltung des VerhéltnismaBigkeitsgrundsatzes angemahnt und
damit den Anwendungsbereich dieser Vorschrift rechtsstaatlich begrenzt.

5 Es diirfte freilich grofle Vorsicht geboten sein, diese Aussage zu verallgemeinern. Je-
denfalls dann, wenn kein Strafmilderungsgrund eingreift, hat die Einstufung des Falls als
Mord oder Totschlag elementare Bedeutung fiir das konkrete Strafmal3.
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1I1.4. Fallvariante 4

Die Ehe von O und T ist zerriittet, seit der O arbeitslos geworden ist und jeden Tag grofie
Mengen Alkohol trinkt. Es kommt zu stidndigen Streitereien, bei denen der O die T immer
wieder heftig schlégt.

Als O bei einer erneuten schweren Auseinandersetzung auf T zugeht und ihr Schlige an-
droht, flieht sie in die Kiiche, ergreift ein Messer und ersticht den ihr nacheilenden O.

1I1.4.1. Materiellrechtliche Einstufung und Strafzumessung
11.4.1.1. Tatbestandliche Einstufung
1I1.4.1.1.1. Rechtliche Vorgaben

Unterstellt man in Fallvariante 4 den Tétungsvorsatz,®® dann hat T wie in den vo-
rausgegangenen Varianten den (objektiven und subjektiven) Tatbestand des Tot-
schlags (§ 212 StGB) erfiillt. Fiir das Vorliegen von Mordmerkmalen gibt es nun,
nachdem das Opfer im Gegensatz zu den ersten drei Fallvarianten nicht im Schlaf
iiberrascht wird, keinerlei Anhaltspunkte. Stattdessen dréngt der Sachverhalt gera-
dezu danach, innerhalb des Systems der Totungsdelikte auf die niedrigste Ebene zu
gehen, also zum minder schweren Fall des Totschlags (§ 213 StGB). Sollte die T
nicht bereits wegen Vorliegens eines Rechtfertigungs- oder Entschuldigungsgrun-
des straffrei ausgehen — womit sich sdmtliche Erwédgungen iiber die bloBe Straf-
zumessungsregel des § 213 StGB eriibrigen wiirden —, dann ist Fallvariante 4 doch
im ndheren Umfeld eines solchen Straffreistellungsgrundes anzusiedeln, mit der
Konsequenz, dass wenigstens im Rahmen der Gesamtwiirdigung nach § 213 StGB,
2. Alt., zugunsten der T ein minder schwerer Fall anzunehmen wire.

1I1.4.1.1.2. Ergebnisse der Befragung

Da sich zwischen der eigenen Einschitzung des Falls und der vermuteten ge-
richtlichen Prognose keinerlei Unterschiede ergaben, wurden beide Tabellen zu
einer zusammengefasst:

% Die Vorsatzproblematik soll an dieser Stelle nicht problematisiert werden, obwohl
sich in einer solchen Fallkonstellation mit guten Griinden am Totungsvorsatz der T zwei-
feln lieBe. So hat das Schwurgericht im dhnlich gelagerten Fall BGH NStZ 1994, 581, die
Ehefrau nur wegen Korperverletzung mit Todesfolge verurteilt.
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Frage: Welchen Tatbestand wiirden Sie bzw. die Gerichte auf die Fallvariante 4
anwenden?

Eindeutig | Tendenz | Unent- | Tendenz | Eindeutig | Keine Summe
ja ja schieden nein nein Angaben
(gg;(lj.n;aiﬂ; - - - - 4 8 12
sgngtatesong) | | " | - | - | 2 | w0 |
(§P2ri1vﬁegierung) 2 - - ) j 10 "

Tabelle 27: Tatbestandliche Einstufung — Gesprachspartner/Gericht (Fallvariante 3)

Die Antworten der Gespréchspartner fielen duBerst diirftig aus. Dies kann beim
ndheren Hinsehen nicht verwundern: Der Mordparagraph ist so offensichtlich nicht
einschligig, dass die meisten Experten auf die Feststellung dieser Selbstverstind-
lichkeit verzichteten. Und in Bezug auf § 213 StGB spielt die besondere dogma-
tische Stellung dieser Norm nun doch noch eine Rolle: Weil es sich insoweit um
eine bloBe Strafzumessungsregel handelt,®” wird sich ein deutscher Jurist mit den
Merkmalen dieser Norm iiblicherweise erst auseinandersetzen und insbesondere
die nach der 2. Alt. erforderliche Gesamtwiirdigung erst dann vornehmen, wenn er
die prinzipiellen Voraussetzungen fiir eine Strafbarkeit bejaht hat. Wie noch zu
zeigen sein wird, spricht aber in Fallvariante 4 vieles dafiir, das Verhalten der T zu
rechtfertigen oder doch wenigstens zu entschuldigen, sie also nicht zu bestrafen.
Unter dieser Pramisse werden damit alle Ausfiihrungen zur Strafzumessung tiber-
fliissig.

Dementsprechend duflerten sich auch tiberhaupt nur die zwei Experten, die eine
Strafbarkeit der T mit mindestens 50 % Wahrscheinlichkeit annahmen, zu der Fra-
ge des § 213 StGB und bejahten beide eindeutig seine Anwendbarkeit. Wenn somit
sogar die beiden ,strengsten® Interviewpartner fiir eine Einordnung des Falls auf
der untersten Stufe der Totungsdelikte pladierten, dann diirfte es im Wege eines
Erst-recht-Schlusses naheliegen zu vermuten, dass die librigen Experten nicht an-
ders entschieden hitten.

1I1.4.1.2. Eingreifen von Straffreistellungen
1I1.4.1.2.1. Rechtliche Vorgaben
Waren in den bisherigen Fallvarianten Straffreistellungsgriinde im Ergebnis stets

und in der Begriindung meist ohne tieferschiirfende Argumentation abzulehnen, so

67 So schon RGSt 59, 23 (24); BGHSt 4, 226 (228); st. Rspr.; siehe auch Gropengiefer,
Haustyrannenmord, S. 26.
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riickt dieses Thema bei Fallvariante 4 nun in den Mittelpunkt der Uberlegungen.
T kann méglicherweise durch Notwehr gerechtfertigt wegen Uberschreitung der
Notwehr entschuldigt sein oder doch zumindest nicht wegen eines vorsitzlichen
Totungsdelikts bestraft werden.

111.4.1.2.2. Ergebnisse der Befragung

Frage: Welche Bedeutung hat eine mogliche Notwehr der T ?

Eindeutig | Tendenz | Unent- Tend. | Eindeutig | Keine Summe
ja ja schieden nein nein Angaben
Kommt in Betracht 12 - - - - - 12
Fuhrt zur Straffreiheit 4 5 1 1 1 - 12

Tabelle 28: Notwehr, § 32 StGB (Fallvariante 3)

Drei Viertel der Experten hielten § 32 StGB wenigstens der Tendenz nach fiir
einschldgig, eine klare Mehrheit, der allerdings auch zwei Gegenstimmen gegen-
iiberstehen. In der Begriindung gingen alle Experten davon aus, dass der Angriff
des O noch fortdauerte, als er der T in die Kiiche nacheilte. Somit konzentrierte
sich die Problematik fiir die Gespriachspartner allein auf die Frage der Erforderlich-
keit der Verteidigung. Mehrere Experten wiesen darauf hin, dass die Beurteilung
der Erforderlichkeit von den genauen Tatumstinden abhidnge und schon Kleinig-
keiten das Ergebnis beeinflussen konnten.

So interessierte sich ein Professor fiir die Frage, ob in der Kiiche ein Fleischklop-
fer vorhanden war, den er fiir ein milderes geeignetes Verteidigungsmittel hielt. Ein
Strafverteidiger schilderte einen Fall aus seiner Praxis, in dem das Gericht den so-
fortigen Einsatz eines Klappmessers deshalb nicht fiir erforderlich gehalten hatte,
weil der Angeklagte, wenn ihm offensichtlich noch die Zeit verblieben war, dieses
Messer aus der Tasche zu holen und aufzuklappen, diese Zeit auch zur vorherigen
Warnung des Angreifers hitte nutzen konnen. Ein aufschlussreiches Detail diirfte
schlieBlich sein, dass die einzige Frau unter den Experten, die im Allgemeinen da-
zu neigte, sich vergleichsweise vorsichtig zu duBern, sich in diesem Fall mit groB3er
Deutlichkeit fiir die Zuldssigkeit der Verteidigungshandlung der T aussprach. Ahn-
lich argumentierte ein Staatsanwalt, der alle Uberlegungen zu alternativen Vertei-
digungshandlungen in einer solchen Situation als ,,praxisfremd* abtat.

Was die Gebotenheit der Verteidigung betrifft, waren sich alle Experten, soweit
sie sich zu diesem Punkt duflerten, einig, dass jedenfalls bei einer solch zerriitteten
Ehe O keine besondere Riicksichtnahme seitens seiner Ehefrau erwarten darf, das
Notwehrrecht der T also unter diesem Gesichtspunkt keine Einschrankungen er-
féhrt.
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111.4.1.2.2.1. Uberschreitung der Notwehr (§ 33 StGB)

Die Befragung zu § 33 StGB lieferte nur wenige aussagekriftige Ergebnisse:
Diegjenigen Experten, welche den Messerstich der T bereits als durch Notwehr ge-
rechtfertigt ansahen, brauchten sich mit dem Entschuldigungsgrund des Notwehr-
exzesses nicht mehr inhaltlich auseinanderzusetzen und streiften deshalb diese Fra-
gestellung bestenfalls. Und fiir die anderen Experten tat sich die Schwierigkeit auf,
dass der Sachverhalt keine konkreten Angaben zu der im Rahmen des § 33 StGB
mafgeblichen Frage des asthenischen Affekts enthielt. So mussten sie sich mit
Vermutungen begniigen, wobei sich drei Experten tendenziell fiir eine Entschuldi-
gung der T, einer tendenziell dagegen aussprach und ein fiinfter zwischen beiden
Losungen schwankte.

1I1.4.1.2.2.2. Putativnotwehr (§ 16 StGB analog)

Wie bereits erwihnt, nahmen alle Experten an, dass O die T tatsdchlich angreifen
wollte, als er ihr in die Kiiche nacheilte, und zwar elf ohne jegliches Zogern und
einer nach kurzem Nachdenken. So bedurfte es der expliziten Nachfrage, fast im
Sinn einer flinften Fallvariante, wie sich Rechtslage und -praxis darstellen wiirden,
wenn T sich nur irrtlimlich angegriffen gewiahnt hétte.

Im Ergebnis fiihrte dies gleichwohl kaum zu Abweichungen: Alle neun Exper-
ten, die sich bei der Priifung der Notwehr fiir die Erforderlichkeit der Verteidi-
gungshandlung ausgesprochen hatten, bejahten nun einen Erlaubnistatbestands-
irrtum und wollten — mit einer Ausnahme® — die T auch nicht wegen fahrldssiger
Totung bestrafen. Einer der Staatsanwilte fasste seine Stellungnahme mit folgen-
den Worten zusammen: ,,Wenn T ehrlich die tatséchlichen Voraussetzungen einer
Notwehrlage annimmt, dann ist das im Ergebnis dasselbe, als ob diese Notwehrlage
wirklich besteht. Ein Strafrechtsprofessor, der bei der Notwehr noch die Grenzen
der Erforderlichkeit tendenziell fiir iiberschritten gehalten und erst {iber § 33 StGB
den Weg zur Straflosigkeit gefunden hatte, schloss sich nun der Mehrheitsmeinung
an, was sich nur mit eigenen Zweifeln an seiner fritheren Einschéitzung des Falls
erkldren lassen dirfte.

Dogmatisch konsequent duflerten sich dagegen die beiden verbleibenden Exper-
ten, die sich wiederum fiir eine Bestrafung der T nach § 213 StGB aussprachen
bzw. dies fiir moglich hielten. Freilich spiirten auch sie — gegen Ende des mehr-
stiindigen Interviews — nicht mehr allen dogmatischen Veridstelungen des Falls
nach.

% Ein Strafrechtsprofessor wollte diese Frage erst noch néher aufkléren.
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111.4.1.2.2.3. Zwischenergebnis

Fiir die Experten kamen nur die Konstellationen Nr. 1 und Nr. 2% ernsthaft in
Betracht; die beiden anderen Konstellationen zur Putativnotwehr kommentierte ein
Strafverteidiger mit den Worten: ,,Wir geraten ein wenig ins Akademische.*

Zehn Experten sprachen sich im Ergebnis fiir eine Straflosigkeit der T aus, wobei
neun den Weg iiber eine Rechtfertigung nach § 32 StGB wihlten, einer iiber eine
Entschuldigung nach § 33 StGB. Demgegeniiber stehen nur eine Stimme fiir eine
Strafbarkeit nach § 213 StGB sowie eine ,,Enthaltung®. Insgesamt gesehen fillt das
Votum fiir eine Nichtbestrafung der T in Fallvariante 4 also sehr klar aus.

111.4.1.3. Strafrahmenbestimmung und konkrete Strafzumessung
1I1.4.1.3.1. Rechtliche Vorgaben

Auch wer T weder nach § 32 StGB rechtfertigt noch sie nach § 33 StGB ent-
schuldigt — im Fall der gegenteiligen Ansicht erilibrigen sich selbstverstindlich alle
Strafzumessungsiiberlegungen —, wird nicht umhin kommen, die groBe Néhe des
Falls zu diesen beiden gesetzlichen Straffreistellungsgriinden zu konstatieren. Die-
ser Umstand wird zunédchst maf3geblich in die nach § 213 StGB, 2. Alt. StGB, er-
forderliche Gesamtwiirdigung des Falls miteinflieBen und schon als solcher den
von T begangenen Totschlag zum minder schweren Fall herabstufen. § 50 StGB
stlinde damit nicht mehr im Weg, den Strafrahmen noch ein zweites Mal nach § 21
StGB zu mildern, falls das Gericht in der Hauptverhandlung die verminderte
Schuldfahigkeit der T feststellen oder jedenfalls nicht imstande sein sollte, diese
auszuschliefen. Dariiber hinaus sind die Rechtfertigungs- bzw. Entschuldigungs-
ndhe und die verminderte Schuldfdhigkeit, soweit sie nicht bereits durch einen
Strafmilderungsgrund ,,verbraucht™ sind, ein weiteres Mal bei der konkreten Straf-
zumessung zu berilicksichtigen. Wichtig ist dabei wiederum vor allem die Grenze
von zwei Jahren: Uberschreitet das Gericht diese nicht, erdffnet § 56 StGB die
Maoglichkeit, die Vollstreckung der gegen T zu verhdngenden Freiheitsstrafe sofort
zur Bewihrung auszusetzen. SchlieBlich ist selbst bei Totungsdelikten ein Absehen
von Strafe nach § 60 StGB nicht prinzipiell ausgeschlossen.’® Allerdings diirfte der
Fall kaum geniigend Anhaltspunkte dafiir bieten, dass ,,die Folgen der Tat, die den
Téter getroffen haben, so schwer sind, da3 die Verhidngung einer Strafe offensicht-
lich verfehlt wire®, wie es im Gesetzestext heift.

9 Siehe Gropengiefer, Haustyrannenmord, S. 166.
70 BGHSt 27, 298.



III. Beurteilung der Fallvarianten 103

111.4.1.3.2. Ergebnisse der Befragung

Aussagen zur Strafzumessung lieen sich versténdlicherweise liberhaupt nur von
den beiden Experten gewinnen, die eine Verurteilung der T mit mindestens
50 %iger Wahrscheinlichkeit annahmen. Beide wollten die Sanktion dem Straf-
rahmen des § 213 StGB entnehmen, ohne auf die Mdglichkeit einer weiteren
Strafmilderung nach § 21 StGB einzugehen. Wiahrend der eine, zwischen Strafbar-
und Straflosigkeit schwankende Experte eine eventuelle Strafe ,,sehr niedrig™ an-
siedeln oder gar von Strafe absehen wollte, lag das vermutete Strafmal} beim ande-
ren, von der Strafbarkeit der T {iberzeugten Experten deutlich héher. Beide nahmen
aber gleichermaflen an, dass eine eventuelle Freiheitsstrafe sofort zur Bewahrung
ausgesetzt wiirde. Damit ergibt sich folgendes Bild:

Frage: Welche konkrete Sanktion hat T zu erwarten?

&f;?;ﬁ;aer;g r:g Strafrahmen Sanktion
Strafrechtslehrer - - Freispruch
Strafrechtslehrer - - Freispruch
Strafrechtslehrer - - Freispruch
- - Freispruch
Richter oder oder oder
minder schwerer Fall Freiheitsstrafe von Freiheitsstrafe
des Totschlags 6 Monaten bis 5 Jahren auf Bewahrung
Richter - - Freispruch
Richter - - Freispruch
Staatsanwalt - - Freispruch
Staatsanwalt - - Freispruch
Strafverteidiger minder schwerer Fall Freiheitsst.rafe von 1,5-2 {ahre
des Totschlags 6 Monaten bis 5 Jahren auf Bewahrung
Strafverteidiger - - Freispruch
Strafverteidiger - - Freispruch
Strafverteidiger - - Freispruch

Tabelle 29: Sanktionsprognose (Fallvariante 3)
111.4.1.4. Zusammenfassender Uberblick iiber die Gewichtung der verschiedenen
Wertungsgesichtspunkte

Charakteristikum von Fallvariante 4 ist der Angriff bzw. Scheinangriff seitens O,
gegen den sich T mit ihrer Tat zur Wehr setzt. Dabei ist die Wahrscheinlichkeit
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hoch, dass T im Ergebnis straffrei ausgehen wird. Sollte es der T gleichwohl nicht
gelingen, einen Freispruch zu erzielen, so diirfte die gegen sie verhdngte Strafe fiir
ein Totungsdelikt extrem niedrig ausfallen und sofort zur Bewdhrung ausgesetzt
werden. In dogmatischer Hinsicht ist jedoch scharf danach zu trennen, ob O seine
Ehefrau wirklich misshandeln will oder T dies nur irrtiimlicherweise annimmt:

Die Verteidigung gegen einen fatsdchlichen Angriff ist notwendige, aber nicht
hinreichende Voraussetzung fiir Notwehr (§ 32 StGB). Hinzukommen fiir eine
Rechtfertigung nach dieser Norm muss vor allem, dass sich der Messerstich im
Rahmen des Erforderlichen hélt. Sollte die Hauptverhandlung diesbeziiglich, was
keineswegs auszuschlieBen ist, zu einem negativen Ergebnis fithren, kann das Ge-
richt T immer noch nach § 33 StGB entschuldigen, wenn die Ursache fiir den unter
dieser Prdmisse anzunehmenden Notwehrexzess in ,,Verwirrung, Furcht oder
Schrecken zu suchen ist. Erst wenn auch eine Subsumtion unter diesen zweiten
Straffreistellungsgrund scheitert, ist T zu bestrafen. Allerdings wird sich die Néhe
zu diesen beiden anerkannten Rechtfertigungs- bzw. Entschuldigungsgriinden in
der Strafzumessung, und zwar sowohl im Bereich der Strafrahmenbestimmung
(§ 213 StGB, 2. Alt.) als auch bei der Bestimmung des konkreten Strafmafes deut-
lich zugunsten der T auswirken. Gut méglich ist zudem, dass das Gericht in den
objektiven entlastenden Umstédnden wie schon in Fallvariante 3 ein Indiz fiir die
Annahme verminderter Schuldfdhigkeit im Sinn des § 21 StGB sehen wird, mit der
Folge, dass der Strafrahmen des § 213 StGB noch weiter gemildert werden kann.

Der Messerstich als Reaktion auf einen Scheinangriff ist auf jeden Fall rechts-
widrig. Doch kann gemif3 § 16 Abs. 1 StGB (analog) der Vorsatz entfallen, wenn
diese Handlung, einen tatsdchlichen Angriff unterstellt, erforderlich gewesen wire.
Im Fall eines solchen Erlaubnistatbestandsirrtums bleibt zwar eine Strafbarkeit we-
gen eines Fahrlassigkeitsdelikts grundsitzlich moglich, doch diirfte T im konkreten
Fall keine Schuld an ihrem Irrtum treffen. Sollte der Messerstich dagegen die
Grenze des hypothetisch Erforderlichen tiberschreiten, ist eine Bestrafung der T
unumgénglich. Allerdings diirfte das Gericht wiederum Strafmilderungsgriinde
(§ 213 StGB, 2. Alt., und eventuell § 21 StGB) heranziehen und auch innerhalb der
Strafzumessung die Néhe des Falls zur anerkannten Rechtsfigur des Erlaubnistat-
bestandsirrtums zugunsten der T wiirdigen.

1I1.4.2. Einfliisse des Strafverfahrens

1I1.4.2.1. Anklageerhebung und Untersuchungshaft

Anklage hat die Staatsanwaltschaft gemdl3 § 170 Abs. 1 StPO zu erheben, wenn
die Ermittlungen ,,geniigenden Anlass“ flir einen solchen Schritt bieten. Der not-
wendige Grad der Uberzeugung hinsichtlich einer Straftat ist damit im Vergleich
zu einer Verurteilung erheblich gesenkt. Ausreichend ist ein sogenannter hinrei-
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chender Tatverdacht: Der Staatsanwalt muss bei vorldufiger Tatbewertung’' eine
Verurteilung in tatséchlicher und rechtlicher Hinsicht lediglich als wahrscheinlich
ansehen. Der Grundsatz in dubio pro reo gilt insoweit nicht, kann aber mittelbar
die Prognose der Staatsanwaltschaft beeinflussen.”?

Da die Wahrscheinlichkeitsprognose auch das Fehlen von Rechtfertigungs- und
anderen Straffreistellungsgriinden umfasst,”> wire nach der von der ganz iiberwie-
genden Mehrheit der Experten diesbeziiglich vertretenen Meinung eine Anklage
eigentlich unzuldssig. So weit wollten aber nicht alle Befiirworter eines Freispruchs
gehen: Viele Staatsanwilte wiirden sich wohl dem (vermuteten) Druck der 6ffent-
lichen Meinung beugen und sich — mdglicherweise auch in (vorauseilendem)
Gehorsam gegeniiber Vorgesetzten™ — dazu entschlieBen, in solchen Fillen eine
Anklage zu erheben. Auf diesem Weg konnten sie die Verantwortung fiir die
Nichtbestrafung einer Frau, die immerhin ihren Ehemann getétet hat, auf das Ge-
richt abschieben. Bezeichnend ist in dieser Hinsicht der Kommentar eines Staats-
anwalts: ,,Ich habe mal in der Vergangenheit den Mut gehabt, so ein Verfahren
[nach § 170 Abs. 2 StPO] einzustellen.*

In noch gesteigerter Form taucht dieses Problem hinsichtlich der Anordnung von
Untersuchungshaft auf: Zwar liefert bei vorsitzlichen Totungsdelikten § 112 Abs. 3
StPO einen Haftgrund wohlfeil ins Haus. § 112 Abs. 1 StPO verlangt aber zusitz-
lich einen — wiederum das Fehlen von Straffreistellungsgriinden mitumfassenden’
— dringenden Tatverdacht und damit einen im Vergleich zur Anklageerhebung ho-
heren Grad an Wahrscheinlichkeit einer Strafbarkeit.”® Daran fehlt es aber nun erst
recht, wenn man mit der Mehrheit der Experten in Fallvariante 4 im Endergebnis
zumindest tendenziell einen Freispruch annimmt. Die Anordnung von Unter-
suchungshaft ist auf dieser Basis damit unzuléssig. Gleichwohl vermuteten zwei
dieser Experten wiederum, dass der T Untersuchungshaft nicht erspart bliebe.”’
Einer von ihnen, ein Staatsanwalt, wollte das Dilemma, entweder T ihrer Freiheit
zu berauben oder aber der Erwartungshaltung in der Offentlichkeit nicht entspre-
chen zu konnen, auf folgende Weise 16sen: Der Richter solle zunédchst einen Haft-

71 BGHSt 23, 304 (300).

72 Siehe nidher Meyer-Gofner, Strafprozessordnung, § 170 Rn. 1 f.; Schmid, in: Karls-
ruher Kommentar zur StPO, § 170 Rn. 2 ff.

73 Rief3, in: Lowe/Rosenberg, 25. Aufl., § 203 Rn. 15; Stuckenberg, in: Lowe/Rosen-
berg, 26. Aufl., § 203 Rn. 16.

74 Siehe zur ,,Unabhingigkeit der Staatsanwilte allgemein W. Maier, ZRP 2003,
387 ff.

75 Schlothauer, StV 1996, 391 (393 f.) m.w.N.

76 Siehe ndher Meyer-Gofner, Strafprozessordnung, § 112 Rn. 5 f.; Boujong, in: Karls-
ruher Kommentar zur StPO, § 112 Rn. 6.

77 Vgl. auch Preusker, in: Egg (Hrsg.), Totungsdelikte, S. 241: ,Mordverdéchtigen ist

die Untersuchungshaft sicher*; tendenziell ebenso Rostek, Verteidigung in Kapitalstraf-
sachen, S. 43.
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befehl gegen T verkiinden, wovon die Medien gebiihrend Notiz nehmen koénnten,
und anschlieBend konne dieser wieder ohne grofleres offentliches Aufsehen auBer
Vollzug’ gesetzt werden.

111.4.2.2. Besonderheiten des Beweisverfahrens

1I1.4.2.2.1. Beweis von Straffreistellungsgriinden

Das deutsche Recht kennt fiir den Beweis von Straffreistellungsgriinden wie z.B.
der Notwehr keine Sonderregelungen. Von Amts wegen ist zu ermitteln, ob ihre
Voraussetzungen vorliegen oder nicht; einer besonderen Geltendmachung durch
die Verteidigung bedarf es nicht, was die fehlenden Angaben in der ersten Zeile
von Tabelle 30 erklért.

Frage: Welche Bedeutung hat die Verteidigungseinrede der Notwehr?

Eindeutig | Tendenz | Unent- | Tendenz | Eindeutig | Keine Summe
ja ja schieden nein nein Angaben
Geltendmachung _ _ _ _ _ 12 12
erwartbar
Beweisaufwand 12 _ B _ _ B 12
erwartbar

Tabelle 30: Einrede der Notwehr im Strafverfahren (Fallvariante 3)

Die materielle Beweislast trifft in Bezug auf Straffreistellungsgriinde wie auch
sonst im Bereich der Schuld- und Straffrage den Staat.”® Sind also die tatsdchlichen
Voraussetzungen eines Straffreistellungsgrundes zweifelhaft, hat das Gericht den
Angeklagten in dubio pro reo freizusprechen.®® Allerdings zwingt der Zweifels-
grundsatz das Gericht nicht, jeden nur rein theoretisch denkbaren Umstand zuguns-
ten der oder des Angeklagten zu beriicksichtigen.?!

Ein Strafverteidiger stellte fest, dass die Praxis gegen diese Regel verstofle und
dem Angeklagten die Beweislast auferlege. Fiir die Verteidigung bestehe deshalb

78 Auch wenn der Gesetzestext des § 116 StPO diese Mdoglichkeit bei Totungsdelikten
eigentlich nicht vorsieht, ist die Zuldssigkeit eines solchen Vorgehens doch ein Gebot des
VerhiltnisméBigkeitsgrundsatzes (Meyer-Gofsner, Strafprozessordnung, § 116 Rn. 18). Der
BGH hat diese Moglichkeit im Fall einer wegen Mordes angeklagten Frau ausdriicklich
beflirwortet. Allerdings wies dieser Fall u.a. die Besonderheit auf, dass die Tat bereits
26 Jahre zuriicklag (BGH, StV 2008, 84 f.).

7 Siehe Gropengiefler, Haustyrannenmord, S. 70.

80 So in aller Deutlichkeit BGHSt 10, 373 (374), zu § 32 StGB: ,,Eine Notwehrlage
braucht nicht erwiesen zu sein. Wenn sich der Richter nicht davon iiberzeugen kann, dass
sie nicht bestand, muf} er den Angeklagten sogar freisprechen.*

81 BGHR, StGB § 213 Beweiswiirdigung Nr. 1; Stern, Verteidigung in Mord- und Tot-
schlagsverfahren, Rn. 258 f.
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in viel hoherem MalB die Notwendigkeit, die genauen Umstidnde des Straffreistel-
lungsgrundes darzulegen.

111.4.2.2.2. Hinzuziehung eines psychowissenschaftlichen Sachverstindigen

Sollte die T durch Notwehr gerechtfertigt sein, scheint ein psychowissenschaft-
liches Gutachten entbehrlich. Doch ob der Prozess zu diesem Ergebnis fiihren wird,
ist wie gezeigt unsicher: Mehrere Alternativen sind denkbar, und bei den meisten,
wie etwa einer Entschuldigung wegen Notwehrexzesses nach § 33 StGB, gewinnt
der Affekt wieder seine aus den vorherigen Varianten bekannte zentrale Bedeutung
fiir die Losung des Falls. Schon um gegen alle Eventualitidten gewappnet zu sein,
wird deshalb ein Gericht kaum auf die Hinzuziehung eines psychowissenschaft-
lichen Sachverstandigen verzichten.

111.4.3. Einfliisse der Strafvollstreckung

Nach Ansicht der Experten ist T entweder freizusprechen oder zu einer Freiheits-
strafe zu verurteilen, die sofort zur Bewédhrung ausgesetzt werden soll. Kommt es
somit zu keiner Strafvollstreckung, so hielten es doch manche Experten fiir mog-
lich, dass gegen T Untersuchungshafi angeordnet wird. Im Einzelnen ergab sich
folgendes Bild:

Frage: Mit welcher tatsdchlichen Haftdauer hat T zu rechnen?

Prognose der gerichtlichen Prognose der tatsachlichen
Entscheidung Haftdauer
SRR Freispruch (keine Angaben zur Untersuchungshaft)
Strafrechtslehrer Freispruch -
Siteediele Freispruch (keine Angaben zur Untersuchungshaft)
Richter Freispruch
oder maglicherweise Untersuchungshaft
Freiheitsstrafe auf Bewahrung
Aol Freispruch -
P (keine Angaben zur Untersuchungshaft)
] Freispruch -
P (keine Angaben zur Untersuchungshaft)
Staatsanwalt Freispruch -
Staatsanwalt kurzfristige Untersuchungshaft
Freispruch (Haftbefehl, der bald wieder

auBer Vollzug gesetzt wird)
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Strafverteidiger . -
1,5-2 Jahre auf Bewshrung (keine Angaben zur Untersuchungshaft)
Strafverteidiger Freisoruch -
P (keine Angaben zur Untersuchungshaft)
Strafverteidiger Freispruch Untersuchungshaft
Strafverteidiger Freispruch -
P (keine Angaben zur Untersuchungshaft)

Tabelle 31: Tatsdchliche Haftdauer (Fallvariante 3)

Eine solche Anordnung von Untersuchungshaft ist eigentlich mit der Rechtsord-
nung nicht vereinbar, denn ein dringender Tatverdacht im Sinn des § 112 Abs. 1
StPO lésst sich nach der ganz iiberwiegenden Ansicht der Experten nicht begriin-
den. Deshalb sind die Stimmen fiir eine Untersuchungshaft wohl als Zugesténdnis
an die 6ffentliche Meinung zu verstehen, die — jedenfalls im Zeitraum unmittelbar
nach der Tat — schwerlich akzeptieren wiirde, dass T in Freiheit weiterleben darf,
obwohl sie ihren Ehemann vorsétzlich getotet hat.
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I. Rechtstatsichlicher Hintergrund®

Die folgenden statistischen Daten zu Verfahren wegen Totschlags und Mordes
beziehen sich auf England und Wales.'! Delikte wie StraBenverkehrsgefahrdung mit
Todesfolge sind darin nicht enthalten. Handelt der Tater mit Totungsvorsatz oder
will er dem Opfer eine gefdhrliche Korperverletzung zufligen, wird er des Mordes
beschuldigt und bei entsprechender Verurteilung mit der obligatorischen Sanktion
der lebenslangen Freiheitsstrafe belegt. Soweit sich der Téater im Anwendungs-
bereich des Homicide Act 1957 bewegt, kann er unter bestimmten Umsténden als
Totschldger statt als Morder verurteilt werden und so der lebenslangen Freiheits-
strafe entgehen. Bei Erhebungen iiber Totschlag unterscheidet die Statistik haufig
zwischen verminderter Zurechnungsféhigkeit (section 2) und sonstigen Umstdnden
(Provokation, gemeinsamer Selbstmord).

I.1. Angaben zur allgemeinen Tétungskriminalitit

Entwicklung der als Totungsdelikte registrierten Taten

Jahr Von der Polizei als Tétungsdelikte Als Totungsdelikte registrierte Anzahl pro 1 Mio. Einwohner
registrierte Taten Taten? (9.10.2006)
1977 484 418 8,5
1978 535 471 9,6
1979 629 546 11
1980 621 549 11
1981 556 499 10,1
1982 618 557 1,2
1983 552 482 9,7
1984 619 537 10,8
1985 625 536 10,7
1986 660 563 1,2
1987 686 599 119
1988 645 547 10,9
1989 622 521 10,4

* Stand: 2008/2009 (Korrekturen Dezember 2010).

' Quellen (soweit nicht anders angegeben): Home Office, Criminal Statistics England
and Wales (jahrlich erscheinend; in diesem Bericht zuletzt Criminal Statistics England and
Wales 2005/06); Home Office, Statistical Bulletin 03/08; Daten sind auf dem Stand vom
9.10.2006.

2 Nicht enthalten sind die Taten, die mit Freispruch oder Verurteilung wegen eines an-
deren Delikts endeten.
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1990 661 555 10,9
1991 725 623 123
1992 681 581 14
1993 673 565 1,1
1994 727 632 124
1995 752 662 130
1996 678 585 14
1997 734 609 1.9
1997/98 729 608 18
1998/99 745 646 125
1999/00 763 675 130
2000/013 849 7 14,9
2001/02 861 803 154
2002/03* 1.046 952 182
2003/04° 856 788 149
2004/05 838 793 149
2005/06° 766 746 14,0

Quelle: Home Office, Statistical Bulletin 03/08, table 1.01

Seit etwa 1979 ist insgesamt ein Anstieg der Tétungsdelikte im Verhiltnis zur
Bevdlkerung zu verzeichnen, der durchschnittlich jéhrlich 2,1 % betrdgt. Im selben
Zeitraum hat sich allerdings die Zahl aller schwerwiegenden gewaltsamen Straf-
taten gegen die Person weit starker erhoht. Seit 1979 liegt die Totschlagsrate stén-
dig iiber 10 pro 1 Mio. Einwohner, wéihrend in den Jahren zuvor diese Marke nur
einmal erreicht wurde; seit 1991 stieg die Rate wiederholt auf 12, seit 1995 steigt
sie stdndig bis auf 15. Allerdings schwankt die Anzahl der gemeldeten Totungen
von Jahr zu Jahr, sodass nur ein genereller Trend und keine linear ansteigende Tot-
schlagsrate zu beobachten ist.

Von den anfénglich von der Polizei als Totungsdelikte registrierten Straftaten
wird ein schwankender Prozentsatz (durchschnittlich etwa 14 %) spéter anders ein-
gestuft. Auch vermindert sich die urspriingliche Zahl der Fille, weil Verfahren

3 In dieser Zahl sind 58 Todesfille illegaler chinesischer Immigranten enthalten, die
in einem Lastwagen erstickten.

4 Die Zahlen enthalten 172 Opfer des Massenmorders Shipman.

5 In dieser Zahl sind die Todesfélle von 20 Muschelsuchern enthalten, die unter straf-
rechtlich relevanten Umstidnden vor der Kiiste von Cornwall ertranken.

¢ Die Zahlen enthalten 52 Opfer des Bombenanschlags vom 7.7.2006 in London; zudem
waren die Verfahren gegen 394 Angeklagte zum Stichtag noch nicht abgeschlossen.
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nicht eingeleitet werden, ein Freispruch erfolgt oder das Verfahren ohne Verurtei-
lung endet, weil der Verddchtige nicht schuldfahig war oder gestorben ist oder das
Verfahren aus sonstigen Griinden abgebrochen wurde.

Anklagen und Verurteilungen wegen Totungsdelikten (1995-2005/06)

Jahr Anklagen wegen |  Verurteilungen Davon Wegen Wegen sonstigen | Kindesmord
Totungsdelikten insgesamt wegen Mordes | Totschlags (s. 2) Totschlags
(homicide)
% 8 75,?38% 492;8% 9,553% 45,214% 8
1% % 735313% 482,30% 9,30% 4211; 4
= o 715%9% 4:,?0% 9;7% 412 ,%9% 8
1997/98 705 , ;:39% 4;25% 9;9% ) 535 1% .
1998/99 748 , 3257% 4;24% 7; 1% ) 22,275% ,
1999/00 773 ] ;ig% 522;8% 52°6A . 22;4% .
2000001 788 , 222% 5203; 3,250% ) :g 1% 5
2001/02 780 8330% 4;28% 2,17 7% ) gg4% }
2002108 s 7228% 543;3% 2,114% 422,571% 0
2003/04 819 7‘?06/0 5;39% 3,25 1% ) 5,26% .
200405 730 , 75,35% 57356% 3; 9% ; 82; 9% }
2005067 24 811,959% 631;7% 1,53 % 34?5 % !

Quelle: Home Office, Statistical Bulletin 03/08, table 1.08

Von den Anklagen wegen Totungsdelikten fiithren jdhrlich zwischen 70 und
80 % zu einem Schuldspruch. Die Anklage lautet iiberwiegend auf Mord, aber nur
etwa die Hélfte der Angeklagten wird wegen Mordes verurteilt. In iiber 40 % endet
die Mordanklage in einer Verurteilung wegen manslaughter (Totschlag), weil Ver-
teidigungseinreden anerkannt wurden. Die Beriicksichtigung der Verteidigungsein-
rede der verminderten Zurechnungsféhigkeit nach s. 2 Homicide Act 1957 wirkte
sich vor 10 Jahren noch in etwa 9 % der Verurteilungen aus, scheint aber nach den

7 Diese und die folgenden Tabellen zeigen den Stand am 9.10.2006, nicht den endgiilti-
gen Stand; die Zahl der am Stichtag nicht abgeschlossenen Verfahren war fiir 2005/06:
393; fiir 2004/05: 167, fiir 2003/04: 104; fiir 2002/03: 64.
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vorliegenden Zahlen riicklaufig zu sein; dieser Eindruck kann damit zusammen-
héngen, dass fiir die letzten Jahren nur vorldufige Zahlen vorliegen.

Unterschiede ergeben sich, wenn man die Verurteilungen nach Ménnern und
Frauen trennt:

Anklagen und Verurteilungen von Mdnnern und Frauen 1995-2005/06

Anklagen wegen:

Jahr 1995 | 1996 | 1997 | 1997/ | 1998/ | 1999/ | 2000/ | 2001/ | 2002/ | 2003/ | 2004/ | 2005/
98 99 00 01 02 03 04 05 06

Mordes

Manner 601 550 533 507 549 599 568 606 604 623 546 184

Frauen 65 67 57 57 78 57 65 54 64 7 44 7

Totschlags

Manner 7 97 99 112 101 106 127 105 101 109 17 46

Frauen 10 10 19 28 16 11 24 13 22 16 22 6

Insgesamt

Manner 672 647 632 619 650 705 695 Il 705 732 663 230

Frauen 75 77 76 85 9% 68 89 67 86 87 66 13

Quelle: Home Office, Statistical Bulletin 03/08, table 1.09

Verurteilungen wegen:

Jahr 1995 | 1996 | 1997 | 1997/ | 1998/ | 1999/ | 2000/ | 2001/ | 2002/ | 2003/ | 2004/ | 2005/
98 99 00 01 02 03 04 05 06

Mordes

Manner 269 246 239 224 238 266 268 294 301 316 305 123

Frauen 9 14 1 1" 16 12 18 14 22 23 21 4

Totschlags

(s.2)

Manner 43 41 35 38 35 2 17 13 12 19 17 3

Frauen 10 9 12 " 6 6 3 4 2 2 2 -

Sonstigen

Totschlags

Manner 196 194 179 198 202 201 225 270 217 213 196 62

Frauen 28 25 30 35 23 23 36 33 34 33 23 6

Quelle: Home Office, Statistical Bulletin 03/08, table 1.09

Das Ergebnis der Strafverfahren wegen To6tungsdelikten zeigt, dass Ménner im
Vergleich zu Frauen weit hdufiger wegen Mordes verurteilt werden: Wiéhrend es
bei Ménnern um 40 % sind, sind es bei Frauen zwischen 12 und 17 %. Bei diesen
ist der Anteil der Verurteilungen wegen Totschlags weit hoher: Er liegt in manchen
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Jahren tiber 50 %, selten unter 40 %. Bei den Ménnern bewegt sich der Anteil der
Herabstufungen zu Totschlag eher zwischen 30 und 40 %.

Die meisten Opfer werden von Personen getotet, die sie kennen (1997 bei Min-
nern 54 %, bei Frauen 79 %; 2005/06 bei Ménnern 38 %, bei Frauen 54 %). Frauen
werden sehr hdufig von ihrem Partner, fritheren Partner oder fritheren Liebhaber
getdtet (flir das Jahr 1997 werden 47 %, fiir 2005/06 61 % angegeben), wihrend
Minner weitaus seltener von ihrer Partnerin, fritheren Partnerin oder fritheren
Liebhaberin getotet werden (8 % fiir 1997, 12 % fiir 2005/06).

Ein Téter aus dem Bekanntenkreis des Opfers ist hdufig emotional motiviert: Die
Tat erfolgt anlésslich eines Streits, aus Rache oder weil der Téter die Beherrschung
verliert (2005/06: 48 %). Fremde sind zwar auch durch diese Umstidnde motiviert,
doch macht der Anteil hier nur 17 % aus.’

1.2. Angaben zur Sanktionspraxis

Wer wegen Mordes schuldig gesprochen wird, erhdlt obligatorisch lebenslange
Freiheitsstrafe. Nur bei Verurteilung wegen manslaughter ist der Richter in der
Lage, eine individualisierte Strafe oder Mallnahme auszusprechen. Er hat die Wahl
zwischen fakultativer lebenslanger oder zeitiger Freiheitsstrafe bis hin zur Einwei-
sung in eine psychiatrische Klinik (hospital order oder hospital restriction order)
oder einer Bewéhrungsstrafe (probation oder supervision). Englische Gerichte un-
terscheiden bei der Festlegung des Strafmalfles deutlich zwischen Tétern mit ver-
minderter Zurechnungsfihigkeit und Titern, deren Schuldspruch aus sonstigen
Griinden von Mord auf Totschlag reduziert wurde.

Aus der Statistik wird deutlich, wie selten die Anerkennung des Zustands der
verminderten Zurechnungsfahigkeit erfolgt. Im Zeitraum 1995 bis 2005/06 waren
es bei Mannern nie mehr als 43 Fille (d.h. 1995: 6,4 % der wegen Totungsdelikten
Angeklagten), meist erheblich weniger. Bei Frauen betrug die Hochstzahl in die-
sem Zeitraum 12 (das sind 15,7 % der wegen Totungsdelikten Angeklagten), meist
waren es aber unter 10. Ménner erhalten unter diesen Umstinden seltener eine sta-
tiondre Einweisung in eine psychiatrische Klinik, vielmehr wird fiir sie offenbar
eine zeitige Freiheitsstrafe bis zu 4 Jahren oder eine restriction order vorgezogen,
weil keine allgemeine Gefdhrlichkeit vorliegt. Bei Frauen ist die am haufigsten
unter diesen Umstédnden verhingte Strafe die Bewéhrung (probation) (33 %, gele-
gentlich auch 50 % der wegen manslaughter nach s. 2 Verurteilten) oder die hospi-
tal restriction order (1996: 77 %; 1997/98: 54 %); fakultative lebenslange oder
zeitige Freiheitsstrafe wird in diesen Fillen nur vereinzelt eingesetzt.

8 Home Office, Statistical Bulletin 03/08, S. 9.
9 Home Office, Statistical Bulletin 03/08, S. 11.
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Etwas anders sieht es aus, wenn die manslaughter-Verurteilung auf anderen Ver-
teidigungseinreden beruht. Bei Madnnern werden hier ganz tiberwiegend die fakulta-
tive lebenslange und die zeitige Freiheitsstrafe bis zu 10 Jahren verhéngt. Die sanf-
teren Alternativen wie Bewdhrung oder Strafaussetzung (suspended sentence)
werden erheblich seltener eingesetzt. Ahnlich ist das Bild bei den Frauen, wo eben-
falls Freiheitsstrafen iiberwiegen, aber auch Strafaussetzung und besonders Bewih-
rungsstrafen (in manchen Jahren um 30 % der wegen manslaughter Verurteilten)

fiir ausreichend angesehen werden.

Strafen wegen Totungsdelikten 1995-2005/06

Strafmal 1995 1996 | 1997 | 1997 | 1998 | 1999 | 2000 | 2001 | 2002 | 2003 | 2004 | 2005
198 199 /00 /01 102 103 04 105 106

Mord

Lebenslange Manner: 269 | 246 | 239 | 224 | 238 | 266 | 268 | 294 301 316 | 305 123

Freiheitsstrafe Frauen: 9 14 1 1 16 12 18 14 22 23 21 4

Ménner

Manslaughter s. 2

Lebenslange

Freiheitsstrafe 6 7 ! 2 6 6 B ! ! 2 ! -

Uber 10 Jahre - - - - - - - - 1 - - -

4 bis 10 Jahre 6 10 5 8 3 4 6 1 3 4 3 -

Bis zu 4 Jahre 4 3 4 2 - 2 1 2 2 5 5 -

Ausgesetzte _ B _ B 1 _ 2 B _ _ 1 _

Freiheitsstrafe

Psychiatrische

Klinik/ 17 16 22 24 22 7 4 3 - 3 3 1

restriction order

Psychatrische 8 5 | 2 1 1 2 | 3 | 6 5 | 4 | 3 1

Klinik

Bewahrung/

Aufsicht ! S L L A A L I I L e

Sonstige Sanktion
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Sonstige
manslaughter

Lebenslange
Freiheitsstrafe

Uber 10 Jahren

1

4-10 Jahre

89

112

93

87

85

89

102

122

105

100

Unter 4 Jahren

84

63

61

80

85

7

93

85

68

75

Ausgesetzte
Freiheitsstrafe

Psychiatrische
Klinik/
restriction order

Psychiatrische
Klinik

Bewahrung/
Aufsicht

Sonstige Sanktion

Frauen

1995

1996

1997

1997/
98

1998/
99

1999/
00

2000/
01

2001/
02

2002/
03

2003/
04

2004/
05

2005/
06

Manslaughter
Sect. 2

Lebenslange
Freiheitsstrafe

Uber 10 Jahre

4 bis 10 Jahre

Bis zu 4 Jahre

Ausgesetzte
Freiheitsstrafe

Psychiatrische
Klinik/
restriction order

Psychiatrische
Klinik

Bewahrung/
Aufsicht

Sonstige
Sanktion

Sonstige
manslaughter

Lebenslange
Freiheitsstrafe

Uber 10 Jahre

4-10 Jahre

Unter 4 Jahre

Ausgesetzte
Freiheitsstrafe
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Psychiatrische
Klinik/ - - - - 1 1 2 1 -
restriction order
Psychiatrische Klinik 2 - - - - 3 2 - -
Bewahrung/Aufsicht 2 3 9 10 8 4 4 2 -
Sonstige Sanktion - - - - - - - 1 1
Quelle: Home Office, Statistical Bulletin, 03/08, table 1.10
Aus der Haft Entlassene, die zu lebenslanger Freiheitsstrafe verurteilt worden waren
(1988-2006) (Mdnner)
Jahr Mérder (Zahl) Dauer Andere (Zahl) Dauer Insgesamt (Zahl)
der Freilassung
1988 55 10 1 1 66
1989 7 1 5 15 76
1990 57 12 17 15 74
1991 58 1 14 12 72
1992 67 12 23 15 90
1993 66 14 60 14 126
1994 7 15 29 13 106
1995 60 14 32 13 92
1996 69 13 14 17 83
1997 78 14 1 14 89
1998 86 13 8 14 94
1999 110 13 10 16 120
2000 101 13 12 1 113
2001 m 13 1" 9 122
2002 17 14 27 9 144
2003 185 15 38 12 223
2004 152 14 53 9 205
2005 156 14 44 6 200
2006 100 14 35 7 135

Quelle: Home Office, Prison Statistics England and Wales 2002, table 5.8; Home Office, Statistical
Bulletin, Offender Management Statistics 20006, table 10.5

Die Tabelle zeigt die Zahl der Strafgefangenen, die zwischen 1988 und 2006 be-
dingt (on licence) aus der lebenslangen Haft entlassen wurden, und die durch-
schnittlich verbiifte Haftdauer. Entlassungsgriinde kdnnen neben der release on
licence auch erfolgreiche Rechtsmittel oder die Uberstellung in einen anderen Zu-
standigkeitsbereich des Vollzugs bzw. in eine psychiatrische Institution sein. Fiir
die Strafgefangenen, die eine obligatorische lebenslange Freiheitsstrafe verbiifiten,
ist die tatséchliche Haftdauer von 10 im Jahr 1988 auf 14 Jahre im Jahr 2006 an-
gestiegen; zwischendurch lag sie zwar einmal bei 15,4, ist aber seit 1993 relativ
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stabil. Bei den fakultativ zu lebenslanger Freiheitsstrafe verurteilten Strafgefange-
nen ist die Dauer ebenfalls angestiegen, erreichte mit 17 (1996) einen hoheren
Stand als bei der anderen Gruppe, scheint sich seit 2000 aber zu verkiirzen. Die
geringe Zahl der Betroffenen verursacht allerdings eine starke Fluktuation der
durchschnittlichen Werte.

Die VerbiiBungsdauern fiir Frauen werden in der Vollzugsstatistik nicht geson-
dert ausgewiesen.

L3. Gesellschaftliche Diskussion und rechtliche Initiativen in Bezug
auf Gewalt gegen Frauen

Die Tétung eines Partners, der lange Zeit hindurch die Téterin bedroht, sexuell,
emotional oder finanziell missbraucht oder gewalttitig behandelt hat, ist nur der
letzte Akt eines hiuslichen Gewaltszenarios.'” Mittlerweile sind hiusliche Gewalt
und sexuelle Angriffe als groBes Problem des staatlichen Gesundheitswesens und
der Strafjustiz erkannt worden; siec werden als schwere Kriminalitit zum Gegen-
stand von Kriminalstrategien und vorbeugenden MaBnahmen gemacht.!' Die MaB-
nahmen, die die Regierung in den letzten 10 Jahren eingefiihrt hat, bezwecken die
frithe Intervention und Prédvention, indem das Strafverfahren verbessert und ver-
mehrt fiir den Schutz der Opfer gesorgt wird. Zu nennen sind als neue gesetzgebe-
rische Aktionen in diesem Zusammenhang der Erlass des Domestic Violence,
Crime and Victims Act 2004 und der des Sexual Offenders Act 2003. Als flankie-
rende Bemiihungen entwickelte die Regierung Aktionspldne, um héuslicher und
sexueller Gewalt zu begegnen: Der National Domestic Violence Delivery Plan, der
2005 zum ersten Mal aufgestellt wurde, enthdlt Vorschlidge, um hiusliche Gewalt
und die damit verbundenen Tétungshandlungen zu reduzieren und gleichzeitig das
Anzeigeverhalten zu verbessern, damit mehr Straftaten aufgedeckt und abgeurteilt
werden konnen, sowie das Opfer zu schiitzen. Die Auswertung des British Crime
Survey (BCS) seit 2004 zeigt, dass Frauen eher als Manner Opfer intimer Gewalt in
jeder Form werden. 28 % der 16- bis 59-Jdhrigen erlitten seit dem Alter von
16 Jahren Akte hduslicher Gewalt durch den Partner oder die Familie; rein sexuelle
Gewalttaten hatten 3 % dieser Gruppe erfahren.!? Die Totung des Partners durch
die bedrdngte Frau bildet — soweit ersichtlich — kein gesondert behandeltes Problem

10 Die sog. intime Gewalt (intimate violence) umfasst den nicht sexuellen Missbrauch
durch den gegenwirtigen oder fritheren Partner bzw. durch ein anderes Familienmitglied,
den sexuellen Angriff (sexual assault), der Handlungen bis zur Vergewaltigung umfasst,
und das sog. stalking, siehe zu Einzelheiten Hoare/Jansson, in: Home Office, Statistical
Bulletin 03/08, S. 58 ff.

1" Siehe Home Office, Public Service Agreement 23, Priority Action 1 (Okt. 2007);
Home Office, Crime Strategy 2008/2011 (2007).

12 7Zu weiteren Einzelheiten sieche Hoare/Jansson, in: Home Office, Statistical Bulletin
03/08, S. 60 ff.
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der statistischen Auswertungen, des BCS oder der neueren staatlichen Maflnahmen
gegen hdusliche Gewalt. Die Zahl der Totungsfille ist statistisch offenbar zu wenig
signifikant, um in den genannten Papieren Aufmerksamkeit zu gewinnen. Auch die
Statistics on women and the criminal justice system" des Justizministeriums grei-
fen diese Taten nicht ausdriicklich auf. Beachtung hat hingegen die Bedeutung von
Alkohol in diesem Kriminalititsbereich gefunden, da viele Vorfille, besonders
gegen Frauen, unter dem Einfluss von Alkohol geschehen. Da dieses zusédtzliche
Problem in der Untersuchung keine Rolle spielt, braucht hier jedoch nicht vertieft
darauf eingegangen zu werden.'

II. Rechtliche Rahmenbedingungen und allgemeiner Verlauf
der Befragung

I1.1. Rechtlicher Rahmen
II.1.1. Einschligige materiellrechtliche Regelungen
I1.1.1.1. Uberblick iiber den systematischen Aufbau der Strafbarkeitsmerkmale

Das englische Strafrecht geht traditionell in Praxis und auch Lehre von einem
zweigliedrigen Verbrechensaufbau aus. Die fiir die Strafbarkeit vorausgesetzten
Elemente einer Straftat werden unterteilt in actus reus,” namlich die verbotene
Handlung bzw. die Unterlassung, die Tatfolge oder Sachlage (state-of-affairs) und
das Schuldelement (mens rea),'® den fiir die Handlung notwendigen subjektiven
Zustand in Form von Vorsatz (intent) oder bewusster Fahrldssigkeit (recklessness).
Der actus reus enthilt alle in der Definition des Delikts aufgefiihrten Elemente mit
Ausnahme der ,,inneren Tatseite” des Téters, des mental element. Der Schuld-
grundsatz findet sich in der Maxime actus non facit reum nisi mens sit rea wieder
und besagt, dass die Handlung nur dann, wenn sie von einer Schuldform begleitet
wird, eine kriminelle Handlung ist. Dieses Schuldelement muss zur Zeit der Tat-
begehung vorhanden sein und sich auf die duflere Handlung beziehen. Die genaue
Art und der Inhalt der mens rea hingen von der Definition des speziellen Delikts

13 Ministry of Justice, Statistics on Women and the Criminal Justice System 2005/06.
Hierin wird nur mittels Weblinks auf andere Veroffentlichungen verwiesen.

14 Siehe dazu Finney, Alcohol and intimate partner violence.

15 Ausfiihrlich dazu uv.a. Smith/Hogan/Ormerod, Criminal Law, chap.4; Simester/
Sullivan, Criminal Law, chap. 4. Siehe auch Paul, in: Mansdorfer (Hrsg.), Die allgemeine
Straftatlehre, S. 22 ff.

16 Smith/Hogan/Ormerod, Criminal Law, chap. 5; Simester/Sullivan, Criminal Law
chap. 5. Siehe auch Brdutigam-Ernst, in: Mansdorfer (Hrsg.), Die allgemeine Straftatlehre,
S. 49 ff.
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ab; manche Tatbestinde erfordern Vorsatz, andere konnen auch bedingt vorsétz-
lich/bewusst fahrldssig (recklessly) begangen werden, gelegentlich reicht auch un-
bewusste Fahrlédssigkeit (negligence) aus oder es kann sogar vollstindig auf das
Schuldelement verzichtet werden (strict liability offences).

Unter intent'’ versteht man zunéchst den Willen zur Herbeifithrung eines be-
stimmen gewiinschten Erfolgs (direct intent), der Begriff umfasst jedoch auch un-
gewlinschte Folgen, deren Eintreten der Téter aber kennt (indirect intent). Ob die
Vorhersehbarkeit nicht gewiinschter Tatfolgen als intent zu bewerten ist, hingt von
der Auffassung der Jury ab, die {iber diese Frage zu entscheiden hat. Die Moglich-
keit des Eintritts von Folgen kann zusammen mit der Bewertung anderer Beweise
jedoch dazu fiihren, dass Vorhersehbarkeit von Folgen diese auch als gewollt, also
als mit Vorsatz begangen einstuft.

Recklessness'® ist ein in seiner Abgrenzung von intent ungesicherter Begriff, der
aber auch inhaltlich nicht eindeutig bestimmbar ist; er kann grob mit der im deut-
schen Recht als bedingter Vorsatz angewandten subjektiven Haltung des Téters
gegeniiber den Tatfolgen beschrieben werden, enthilt aber auch Facetten der be-
wussten — und teilweise auch der unbewussten — groben Fahrldssigkeit. Jedenfalls
steht im Zentrum die Ubernahme eines gewissen Risikos, das entweder erkannt und
trotz der Bewertung als ,,unverniinftig” eingegangen wurde (subjective reckless-
ness) oder nicht erkannt wurde, aber hitte erkannt werden miissen (objective reck-
lessness).

Weitere Begriffe im Zusammenhang mit subjektiven Beurteilungen sind malice,
wilfully, knowledge, belief und negligence, auf die aber im Hinblick auf die konkre-
te Fallstudie an dieser Stelle nicht ndher eingegangen zu werden braucht.

1I.1.1.2. Totungstatbestéinde

Die Straftaten gegen die Person werden in England aufgeteilt in solche mit tod-
lichem Ergebnis (homicide bzw. fatal offences) und solche, die keine tddlichen
Folgen haben (non-fatal offences). Die folgende Untersuchung behandelt lediglich
die homicide-Straftaten.

Die Totungsdelikte haben in der Vergangenheit wiederholt die Aufmerksamkeit von Re-

formgremien auf sich gezogen. Viele Aspekte der Totungsdelikte werden als reform-
bediirftig beurteilt.!® So hat ein Komitee des House of Lords, das Nathan Committee,20 die

17 Smith/Hogan/Ormerod, Criminal Law, S. 93 ff.; Simester/Sullivan, Criminal Law,
S. 120 ff.; Blackstone’s Criminal Practice 2008, Rn. A2.2.

18 Smith/Hogan/Ormerod, Criminal Law, S. 102 ff.; Simester/Sullivan, Criminal Law,
S. 134 ff.; Blackstone’s Criminal Practice 2008, Rn. A2.3 ff.

19°So ausdriicklich die Law Commission in ihrem Consultation Paper No. 122,

Ziff. 2.10, S. 5; besonders nachdriicklich die Beitrdge fiihrender akademischer Autoren in
Ashworth/Mitchell, in: dies. (Hrsg.), Rethinking.
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strafrechtlichen Regelungen zum Mordtatbestand tiberpriift und sich bei seinen Empfeh-
lungen weitgehend auf die Vorschlige gestiitzt, die 1980 vom Criminal Law Revision
Committee (CLRC)?! zum Komplex der Straftaten gegen die Person erarbeitet wurden.
Auch die Law Commission, die 1985 ihren Bericht zur Kodifizierung des Strafrechts vor-
legte, greift bei der Behandlung der Totungs- und Koérperverletzungsstraftaten auf den
14. Bericht des CLRC zuriick und iibernimmt weitgehend dessen Vorschlige.?2

Die Bemiihungen der Reformorgane um die Kodifizierung der vorsitzlichen Totungs-
delikte fanden bisher kein Echo bei Regierung oder Parlament. Die Law Commission hatte
deshalb diesen Komplex zunichst aus ihrer weiteren Arbeit ausgeklammert und trieb die
Reform — letztlich resigniert — lediglich in Bezug auf die Korperverletzungsdelikte voran.
In ihrem Bericht Partial Defences to Murder® bezeichnete sie nicht nur das Recht der
Totungsdelikte als ein ,,Durcheinander®, sondern empfahl auch eine griindliche und tief
gehende Uberpriifung der Tatbestandsmerkmale und der Rechtsfolgen fiir Mord. Im Vor-
dergrund standen die Unklarheit der Definition des Vorsatzbegriffs, die grievous bodily
harm rule und schlieBlich die obligatorische lebenslange Freiheitsstrate bei Mord. Im No-
vember 2006 ver6ffentlichte die Kommission dann ihren Bericht Murder, Manslaughter
and Infanticide,* der eine neue Strukturierung der Tétungsdelikte vorsieht. Vorgeschlagen
wird die Einteilung des Mordes nach amerikanischem Vorbild in first und second degree
murder, die sich durch den Vorsatz unterscheiden. Totung mit direktem Vorsatz oder mit
dem Vorsatz schwerer Korperverletzung und dem Erkennen des groflen Risikos der Todes-
folge zieht als first degree murder die obligatorische lebenslange Freiheitsstrafe nach sich;
handelt der Téter mit dem Vorsatz schwerer Korperverletzung und erkennt er die hohe
Gefahr der Todesfolge nicht oder hatte er nur einen gewdhnlichen Kérperverletzungsvor-
satz, erkannte aber die groe Gefahr der Todesfolge, begeht er einen second degree mur-
der, der mit lebenslanger Freiheitsstrafe oder einer anderen Strafe bestraft werden kann.
Auch bei der erfolgreichen Einrede der Provokation, der verminderten Schuldfdhigkeit
oder der Totung im Rahmen eines Selbsttotungspakts wird der first degree murder in einen
second degree murder umgewandelt. Als manslaughter mit fakultativer lebenslanger Frei-
heitsstrafandrohung wird die grobe Fahrléssigkeit hinsichtlich der Verursachung des Todes
oder die Herbeifithrung des Todes durch eine strafbare Handlung, die eine Korperverlet-
zung verursachen sollte, bezeichnet.

Nach dem Entwurf sollen die Einreden nur gegen first degree murder zur Verfligung
stehen, nicht aber gegen second degree murder. Auch soll die Einrede der Provokation
dahin gehend geéndert werden, dass nicht mehr der Verlust der Selbstbeherrschung als
Begriindung fiir die Provokation gilt, sondern die Furcht vor weiteren Gewalttétigkeiten
des Partners ausreicht. Auf diese Weise wiirden die Félle der hduslichen T6tungen nach
langer Leidenszeit der Taterin zu second degree murder herabgestuft, ohne dass ein plotz-
lich aufbrausender Stimmungsumschwung gefordert werde.

Die Regierung reagierte auf die umfassenden Reformvorschlidge der Law Commission,
die das Recht der Totungsdelikte fiir das 21. Jahrhundert strukturieren sollten, im Juli 2008
mit dem Consultation Paper Murder, manslaughter and infanticide: proposals for reform
of the law, das lediglich einen kleinen Teilaspekt des Gesamtproblems ,, Tétungsdelikte®

20 House of Lords, Select Committee on Murder and Life Imprisonment, vol. 1, Report.
2l Criminal Law Revision Committee, 14th Report.

22 Law Commission, Consultation Paper No. 122.

23 Law Commission, Report No. 290.

24 Law Commission, Report No. 304. Siehe dazu Ashworth, [2007] Crim LR, 333 mit
weiteren Nachweisen.

25 Ministry of Justice, Consultation Paper CP 19/08.
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herausgreift, indem es (nur) die Ungleichbehandlung der Geschlechter bei Gewaltstraftaten
im héuslichen Bereich durch das geltende Recht aufheben will. Frauen, die mit einem ge-
planten Angriff ihren Partner nach langer Misshandlung téten, sollen sich auf die Verteidi-
gungseinrede der fear of serious violence berufen konnen, ohne dass ein spontaner Akt wie
bei der Provokationseinrede vorausgesetzt wird, aber dennoch ein Verlust der Selbstkon-
trolle. Manner, die nach jahrelangem Ertragen von schwerwiegenden Sticheleien, Aufe-
rungen der Verachtung, Beleidigungen, Drohungen mit Beendigung der Beziehung oder
Untreue der Partnerin gewalttétig reagieren, sollen nunmehr die Verteidigungseinrede ha-
ben, dass sie in Reaktion auf extreme words and conduct handelten, und zwar ebenfalls
unter Verlust der Selbstkontrolle. Damit wird die Einrede der Provokation abgeschafft
werden.

Zudem soll die Einrede der verminderten Zurechnungsfihigkeit geméf den heutigen
psychiatrischen Erkenntnissen neu definiert werden. Nicht wegen Mordes soll verurteilt
werden, wer zur Zeit der Totungshandlung unter einer relevant mental impairment (geisti-
gen Beeintrichtigung) leidet; hierunter wird eine Abnormitit der geistigen Funktionen
verstanden, die von einem anerkannten medizinischen Zustand herriihrt und die Fahigkeit
des Betroffenen, die Natur seiner Handlung zu verstehen, rational zu urteilen oder sich
selbst zu kontrollieren, wesentlich beeintrichtigt (clause 1.1).

Mit diesen Vorschlidgen greift das Justizministerium lediglich einen kleinen Teilaspekt
der Mingel des Totungsrechts auf, was zu starker Kritik gefiihrt hat.26 Die Regierung be-
absichtigt, die Neufassung der Verteidigungseinreden im Coroners and Justice Act 2009
unterzubringen, wo zahlreiche Einzelthemen geregelt werden.

Im englischen Strafrecht ist der Tatbestand des Mordes noch immer ein com-
mon law-Delikt. Er ist der Grundtatbestand, zu dem die {ibrigen Straftaten mit tod-
lichem Erfolg entweder selbststindige Alternativtatbestinde darstellen oder un-
selbststindige abgemilderte Formen bilden. Zur ersten Gruppe gehdren

e die Unterstiitzung des Selbstmords (Suicide Act 1961, s. 2(2)),

e die Totung eines lebensfahigen Fotus (Infant Life (Preservation) Act 1929, s.2(2)
sowie

e die Kindstdtung im ersten Lebensjahr (Infanticide Act 1938 s. 2(2)).

Zur zweiten Gruppe gehoren die Delikte

e Totschlag (manslaughter),

o vorsitzliche Korperverletzung (wounding with intent — Criminal Law Act 1967,
s. 6(2)(a)) sowie

e Beihilfe zu einem und Versuch eines dieser Delikte (Criminal Law Act 1967
s. 4(1)).
Die Unterscheidung ist weniger dogmatisch bedeutsam als prozessual wichtig:

Wegen der selbststindigen Delikte kann alternativ angeklagt und verurteilt werden.

Anders bei manslaughter. Dieses Delikt ist in seiner modernen Ausgestaltung®’ ein

26 Sieche Ministry of Justice, Murder, manslaughter and infanticide — Summary of re-
sponses. Besonders kritisch: Spencer, Archbold News 8 (2008), 5; ders., Response to Min-
istry of Justice.

27 Historisch umfasste manslaughter — wie Totschlag im deutschen Recht — die weniger
schwerwiegenden rechtswidrigen Totungshandlungen; bis ins 19. Jahrhundert hinein war
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Tatbestand von grofler Reichweite und kann mit unterschiedlichen Schuldformen
begangen werden. Unterschieden wird zwischen voluntary und involuntary man-
slaughter. Voluntary manslaughter ist eine Totung, die wie Mord mit Tétungs-
oder schwerem Koérperverletzungsvorsatz begangen worden ist fiir die keine Recht-
fertigungs- oder Entschuldigungsgriinde gegeben sind, aber bei der doch rechtlich
anerkannte mildernde Umstinde®® vorliegen, die, im Rahmen der Hauptverhand-
lung festgestellt und von der Jury anerkannt, eine sonst als Mord geltende Tat zu
manslaughter abmildern. Fehlt der Totungs- oder schwere Korperverletzungsvor-
satz, handelt es sich um involuntary manslaughter: Hierunter fallen die mit reck-
lessness (bedingtem Vorsatz) oder grober Fahrlédssigkeit begangenen Totungen.

Die rechtlich anerkannten Umstdnde, die erlauben, bei einer Anklage wegen
Mordes die Verurteilung in manslaughter abzumildern, sind eng beschrinkt. Es
sind Provokation, verminderte Zurechnungsfihigkeit im Sinne von s. 2 Homicide
Act 1957 und die Tétungshandlung im Rahmen eines Selbstmordpakts. Lasst sich
der fiir Mord notwendige Vorsatz nicht nachweisen, werden Provokation, vermin-
derte Zurechnungsfahigkeit und Selbstmordpakt nur fiir die Strafzumessung nach
der Verurteilung wegen manslaughter berlicksichtigt. Als rechtlicher Milderungs-
grund wirken die drei Griinde aber nur bei voll nachgewiesenem Mord.?

Zu einem Urteil wegen manslaughter gelangt das Gericht erst nach einem Ab-
wagungsprozess — die Anklage lautet fast ausnahmslos auf murder.

Die geltende common law-Definition des Mordes*” lautet:

— Murder is when a (person) [...] unlawfully killeth [...] any reasonable creature in re-
rum natura under the Queen’s peace, with malice aforethought [...] so as the party
wounded or hurt etc. die of the wound or hurt etc. within a year and a day after the same.

Die Elemente der Tatbestandsbeschreibung bedeuten:

Killeth oder kills bedeutet das Verursachen des Todes. Mord ist ein Erfolgsdelikt.
Mit dem Begriff unlawfully werden die rechtméBigen Totungshandlungen von der
Strafbarkeit ausgeschlossen, also auch die gerechtfertigten aus Griinden etwa der
Notwehr oder des Hinrichtungsbefehls.’!

Any reasonable creature in rerum natura bezeichnet ein menschliches Wesen,
und zwar nach Beendigung des Geburtsvorgangs, wenn ein von der Mutter un-
abhédngiges Leben begonnen hat. Vor diesem Zeitpunkt greift der Tatbestand der
Totung des lebensfihigen Fétus (child destruction) ein.>?

es cher ein Auffangtatbestand fiir Tétungen, die nicht gerechtfertigt oder entschuldigt wa-
ren oder nicht als Mord angesehen wurden, siche Turner, Outlines, S. 139 f.

28 Siehe im Einzelnen unten I1.1.1.3.
29 Einzelheiten bei Simester/Sullivan, Criminal Law, S. 350 f.

30 Coke’s Institutes, 3 Co Inst 47 — zitiert nach Blackstone’s Criminal Practice 2008
Rn. BI.1.

31 Blackstone’s Criminal Practice 2008, Rn. B1.7.
32 Blackstone’s Criminal Practice 2008, Rn. B1.8.
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Under the Queen’s peace hat Bedeutung fiir die Zustindigkeit der englischen
Gerichte und ist heute {iberholt durch die Bestimmungen des Offences against the
Person Act 1961 ss. 9 und 10. Hiernach kann jede T6étung, die von einem britischen
Staatsbiirger irgendwo auf der Welt begangen wird, in England abgeurteilt werden,
wie auch die Totung eines Menschen durch einen anderweitigen Staatsbiirger in
England verhandelt werden kann, wenn zumindest die Handlung des Angeklagten
innerhalb der Grenzen der englischen Zustindigkeit stattgefunden hat. Der Tod
muss nicht auch dort eingetreten sein.>

Die sogenannte Ein-Jahr-und-ein-Tag-Regel (death between a year and a day) hatte Be-
deutung fiir die Beweisfiihrung,34 ist heute aber iiberholt und wurde 1996 durch den Law
Reform (Year and a Day Rule) Act abgeschafft. Sie sollte verhindern, dass der Téter, der

einen anderen schwer verletzt hatte, stindig unter dem Druck stand, dass seine Handlung
kausal fiir den Erfolg sein kénnte.

Weniger klar sind die subjektiven Elemente des Mordtatbetands. Die Entwick-
lung ist kompliziert und seit Langem unstetig.>> Nach dem gegenwirtigen Stand,
der von der Rechtsprechung in den Fillen Moloney, Hankock und Nedrick™® entwi-
ckelt worden ist, setzt Mord malice aforethought voraus. Entgegen dem Wortlaut
bedeutet dies jedoch nicht eine niedrige Gesinnung oder bdsartigen Vorbedacht; es
umschreibt lediglich die subjektiven Voraussetzungen, also mens rea, die im To-
tungsvorsatz (intention to kill) oder im Vorsatz der Verursachung eines schweren
korperlichen Schadens (intention to cause serious bodily harm) bestehen konnen.

Intention bedeutet Vorsatz, und zwar handelt es sich hier um einen specific in-
tent:*’

Unter specific intent wird ein Vorsatz verstanden, der fiir nur vorsitzlich begehbare
Straftaten gefordert wird und dessen Existenz der Angeklagte dann bestreiten kann, wenn
er sich freiwillig in einen Rauschzustand versetzt hat (voluntary intoxication). Zu den De-
likten, die specific intent voraussetzen, gehoren neben Mord auch Raub, Diebstahl, vor-
sitzliche Korperverletzung, Einbruch und alle Versuchstaten dieser Delikte.

Die constructive malice rule, die die Absicht, eine andere Straftat zu fordern, be-
deutete (felony-murder-rule), gilt seit dem Homicide Act 1957 nicht mehr. Proble-
matisch ist heute allein die Frage, inwieweit die Voraussicht, dass der Tod als
sichere oder mogliche Folge der Tat eintreten wird, dem Totungsvorsatz gleichge-
setzt werden kann. Es ist nach dem gegenwirtigen Stand der Rechtsprechung da-
von auszugehen, dass die Vorhersehbarkeit der Moglichkeit der Todesfolge ledig-

33 Blackstone’s Criminal Practice 2008, Rn. B1.9.
34 Blackstone’s Criminal Practice 2008, Rn. B1.10.

35 Eine sehr kurze Ubersicht bietet House of Lords, Select Committee on Murder and
Life Inprisonment, vol. 1, Report, § 46 f., S. 18 f.

36 Moloney [1985] AC 905; Hancock [1986] AC 455; Nedrick [1986] 1 WLR 1025.

37 Zum Unterschied zwischen basic und specific intent siche House of Lords in Molo-
ney [1985] AC 905; Hancock [1986] AC 455; weiterhin Kingston [1994] 3 WLR 519, 530;
Blackstone’s Criminal Practice 2008, Rn. A3.10.
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lich als Beweis fiir einen Totungsvorsatz benutzt werden kann, nicht aber den T6-
tungsvorsatz ersetzt:

[...] if the jury are satisfied that at the material time the defendant recognized that death
or serious harm would be virtually certain to result from his voluntary act, then that is a
fact from which they may find it easy to infer that he intended to kill or to do serious
bodily harm, even though he may not have had any desire to achieve that result.3$

Die zweite Sdule, auf der die subjektive Seite des Mordtatbestands ruht, ist der
Vorsatz der schweren Korperverletzung. Hier muss eine wirklich schwere Verlet-
zung beabsichtigt sein, allerdings muss sie nicht notwendigerweise lebensgefahr-
lich sein.*

Probleme wirft in diesem Zusammenhang die Nachweisbarkeit der notwendigen
subjektiven Voraussetzungen auf. Nach langjdhrigen Versuchen der Rechtspre-
chung, eine befriedigende Regel fiir die Beweisbarkeit von Vorsatz besonders in
Totungsfillen aufzustellen, enthélt das englische Recht zur Vereinfachung dieses
Vorgangs seit dem Criminal Justice Act 1967 eine gesetzliche Richtlinie. S. 8 die-
ses Gesetzes schreibt vor:

A Court or jury, in determining whether a person has committed an offence,

(a) shall not be bound in law to infer that he intended or foresaw a result of his actions
by reason only of it being a natural or probable consequence of those actions;

(b) shall decide whether he did intend or foresee that result by reference to all the evi-
dence, drawing such inferences from the evidence as appear proper in the circumstances.

Dem Gericht stehen somit bei der Entscheidung iiber die mens rea des Ange-
klagten, der eine Handlung begangen hat, deren natiirliche und wahrscheinliche
Folge Tod oder schwere Korperverletzung ist, folgende Wege offen:

— es kann, muss aber nicht, aus dem gefdhrlichen Verhalten auf den Totungs- oder
Korperverletzungsvorsatz des Taters schlieen;

— es kann, muss aber nicht, zu dem Ergebnis kommen, dass Tod oder schwere
Korperverletzung vorhergesehen wurden; dieser Schluss kann — muss aber nicht
— weiterhin zu dem Schluss fiihren, dass die T6tung oder die schwere Korperver-
letzung beabsichtigt waren. Dies ergibt sich aus den Entscheidungen Moloney,
Hancock und Nedrick.*°

— SchlieBlich kann es unter Wiirdigung der Beweise auch zu der Entscheidung
gelangen, gar keine Schlussfolgerungen dieser Art zu ziehen, und keinen T6-
tungsvorsatz annehmen.

3 Nedrick [1986] 3 Al ER 1.
3 DPP v. Smith [1961] AC 290; Cunningham [1982] AC 566.
40" Siehe oben Anm. 36.
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1I.1.1.3. Verteidigungseinreden, die zu Straffreiheit oder Herabstufung
des Tatbestands fiihren*!

Verteidigungsgeinreden in Form von Rechtfertigungs- und Entschuldigungs-
griinden behandelt das englische Recht als defences, die ihre Wirksamkeit in erster
Linie im Prozess entfalten. Es unterscheidet zwischen allgemeinen (general) de-
fences, die fiir alle Delikte gelten, und spezifischen (special) defences, die nur in
Totungsfillen eingreifen. Letztere sind Teileinreden, weil sie nicht zum Freispruch,
sondern nur zur vermindert schweren Verurteilung wegen Totschlags fithren. Bend-
tigt werden sie, weil die obligatorisch verwirkte lebenslange Freiheitsstrafe fiir
murder keinen richterlichen Zumessungsspielraum lédsst, um bestimmte téter- oder
tatspezifische Faktoren im Strafmal} zu beriicksichtigen.

Die Unterscheidung zwischen Rechtfertigungs- und SchuldausschlieBungsgriin-
den wird zwar terminologisch durch die Begriffe justification und excuse gemacht,
doch sind die dogmatischen und die praktischen Auswirkungen nicht so gravierend
wie nach deutschem Recht. Letztlich sind defences all diejenigen Umstédnde, die die
Strafbarkeit des Angeklagten ausschlieBen. Die Rechtsprechung jedenfalls geht
fallorientiert vor, ohne sich an eine bestimmte Systematik zu halten.** Dogmatische
Feinheiten, die ansatzweise in der Lehre auszumachen sind,** sollen hier auBer Be-
tracht bleiben, da sie fiir die Fallstudie nicht relevant sind.

Die general defences, die bei Mord ebenfalls eingreifen kdnnen, lassen sich ein-
teilen nach solchen, die ein Grundelement der mens rea oder die Freiwilligkeit des
Handelns betreffen (also Einwendung von Irrtum oder willenlosem Handeln, d.h.
automatism), und solchen, die auf anderen rechtfertigenden oder entschuldigenden
Umstidnden beruhen, wie es beim Notigungsnotstand, dem Notstand oder der Not-
wehr der Fall ist. Wegen der Relevanz in diesem Projekt soll von den allgemeinen
Einreden nur auf die Notwehr (self-defence), von den speziellen auf die der ver-
minderten Zurechnungsféhigkeit (diminished responsibility) und der Provokation
(provocation) eingegangen werden, und zwar nur soweit sie fiir die Fallkonstella-
tionen von Bedeutung sind. Die mit dem Coroners and Justice Act 2009 eingefiihr-
ten Reformen der Einreden** haben auf die Beurteilung der Fallbeispiele keinen
Einfluss und koénnen daher au3er Betracht bleiben.

4l Zu Einzelheiten siche Watzek, Rechtfertigung; siche auch Mansdorfer, in: ders.
(Hrsg.), Unrecht und Schuld, S. 89 ff.

42 Watzek, Rechtfertigung, S. 59 ff.
43 Siehe Ashworth, Principles, S. 135 f.
4 Siehe dazu oben I1.1.1.2. am Ende.
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1I.1.1.3.1. Allgemeine Einreden

— Notwehr (self-defence)®

Die Voraussetzungen der Einrede der Notwehr sind — wie auch die der Sachver-
teidigung und der Verteidigung einer anderen Person — parlamentsgesetzlich nicht
geregelt und richten sich somit nach wie vor nach common law.*® Lediglich das
Recht auf Verhinderung einer Straftat (prevention of crime) mittels Gewaltanwen-
dung ist im Criminal Law Act 1967 s. 3(1) geregelt: “A person may use such force
as is reasonable in the circumstances for the prevention of crime [...]” Obwohl sich
beide Einreden iiberlappen, da die Notwehrhandlung gleichfalls der Verhinderung
einer Straftat dient, hat diese Vorschrift die common law-Regeln der self-defence
nicht ausdriicklich abgeldst; diese werden vielmehr von der Rechtsprechung weiter
entwickelt.*” Dennoch ist heute gingige Praxis und allgemeine Ansicht der meisten
Autoren, die Beurteilung der RechtmaBigkeit einer Verteidigungshandlung auf die
Voraussetzungen von s. 3(1) Criminal Law Act zu stiitzen: “[...] the test to be ap-
plied for self-defence is that a person may use such force as is reasonable in the
circumstances as he honestly believes them to be in the defence of himself or
another.”*

In objektiver Hinsicht wird nach common law eine Handlung gegen eine andere
gewaltsame Tat nur dann als strafbefreiende Einrede anerkannt, wenn a) die ange-
wandte Gewalt unter den bestehenden Umstédnden verniinftig war und b) die Hand-
lung notwendig war. Das zweite Element der Verteidigungseinrede nach common
law,” dass namlich die Gewalt necessary sein miisse, ist (offenbar) mittlerweile in
Anlehnung an den Wortlaut von s. 3(1) aus der Definition der Notwehr verschwun-
den. Damit ist auch die Pflicht zum Riickzug aus der Gefahrenzone hinfillig ge-
worden, der als Alternative die Selbstverteidigungshandlung als nicht mehr not-
wendig erscheinen lieB.”° Somit kann jemand zur eigenen Verteidigung (oder der
eines anderen bzw. von Sachen) solche Gewalt anwenden, die unter den Umstin-
den verniinftig ist. Uber die Verniinftigkeit der Verteidigungshandlung entscheidet
die Jury, da es sich um eine Tatsachenfrage handelt. Bei der Beurteilung der Ver-
niinftigkeit werden allerdings auch Aspekte der Notwendigkeit (einschlieBlich der
Frage der Riickzugsmdoglichkeit)’' sowie der VerhéltnisméBigkeit (proportionality)
gepriift. Ist z.B. die Verteidigungshandlung offensichtlich nicht notwendig, weil

4 Siehe auch Perron, in: Arnold u.a. (Hrsg.), Menschengerechtes Strafen, S. 1025 ff.
46 Ashworth, Principles, S. 139; Blackstone’s Criminal Practice 2008, Rn. A3.30.
47 Ashworth, Principles, S. 139.

4 Beckford v. The Queen [1988] AC 130; Blackstone’s Criminal Practice 2008,
Rn. A3.30.

4 Siehe Ashworth, Principles, S. 139.
50 Julien [1969] 1 WLR 839 (CA).
St Simester/Sullivan, Criminal Law, S. 706.
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der Angreifer sich bereits zuriickzieht, ist es nicht verniinftig, unter diesen Umstén-
den Gewalt zur Verteidigung einzusetzen.>

Die Einrede der Selbstverteidigung ist subjektiv konstruiert. Grundsétzlich wird
fiir die Beurteilung der Verniinftigkeit der Verteidigungshandlung auf die Ein-
schitzung des sich Verteidigenden abgestellt. Es wird nicht die objektive Lage,
sondern der Glaube des Téters iiber die Annahme einer Notwehrlage als maligeb-
lich angesehen. Das Gleiche gilt fiir die Beurteilung der Notwehrhandlung. Das
Maf der Gewalt, die angewendet wird, hdngt direkt von der eigenen Einschéitzung
des Angegriffenen ab: Was dieser fiir notwendig hélt, ist das verniinftige Mal.
Auch der sich irrtiimlich angegriffen Fiihlende kann sich auf Notwehr berufen, so-
lange er die seiner Ansicht nach fiir die angenommene Situation notwendige Ver-
teidigung einsetzt. Notwehr und Putativnotwehr werden somit gleichgesetzt.>®

Der Angegriffene braucht nicht zu warten, bis der Angreifer zuschldgt oder
schieft; einem unmittelbar bevorstehenden Angriff kann er durchaus mit Gewalt
zuvorkommen.**

— Zurechnungsunfihigkeit (insanity)

Zweifel an der Schuldfshigkeit des verhandlungsfihigen®® Angeklagten kénnen
durch die Verteidigungseinreden der geistig-seelischen Stoérung (insanity) und der
verminderten Schuldfdhigkeit (diminished responsibility) geltend gemacht wer-
den.” Die Einrede der insanity ist eine sogenannte allgemeine Einrede, d.h., sie
kann gegen jede Anklage erhoben werden. Sie wird auch heute noch von den Re-
geln bestimmt, die 1843 im M Naghten’s-Fall’’ niedergelegt wurden. Die Voraus-
setzungen der Einrede, die der Angeklagte mit hinreichender Wahrscheinlichkeit
beweisen muss, sind:

[...] it must be clearly proved that, at the time of committing the act, the party accused
was labouring under such a defect of reason, from disease of mind, as not to know the
nature and quality of the act he was doing; or if he did know it, that he did not know he
was doing what was wrong.

52 Priestnall v. Cornish [1979] Crim LR 310.
33 Zur Kritik vgl. Ashworth, Principles, S. 231.
34 Beckford v. The Queen [1988] AC 130.

%5 Die Verhandlungsunfihigkeit eines Angeklagten wird durch die Verteidigungsein-
rede der unfitness to plead erfasst. Wird der Angeklagte fiir verhandlungsunfihig erklart,
wird zunéchst durch eine Jury die Frage der Tatbegehung gepriift. Wird die Tat nicht be-
wiesen, ist der Angeklagte freizusprechen; andernfalls verhdngt der Richter die Mafinah-
men, die fir seelisch gestorte Personen vorgesehen sind und von Einweisung in eine An-
stalt bis zur Einstellung des Verfahrens ohne weitere Auflagen (absolute discharge)
reichen. Siehe dazu Criminal Procedure (Insanity) Act 1964; Criminal Procedure (Insanity
and Unfitness to Plead) Act 1991; Blackstone’s Criminal Practice 2008, Rn. D12.2 ff.

56 Zur unbefriedigenden Rechtslage und zu Reformvorschldgen siche Mackay, in: Ash-
worth/Mitchell (Hrsg.), Homicide Law, S. 55 ff.

57 [1843] 10 Cl and Fin 200.
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Die Einzelheiten der komplizierten Ausgestaltung der Regeldefinitionen und ih-
rer Anwendung sowie weitgehend unbefriedigender Rechtsfolgen sind Gegenstand
weitreichender Kritik und mehrerer Reformbemithungen.”® Sie brauchen hier nicht
ausgefiihrt zu werden, da die Fallgestaltungen keinen Anlass dazu geben, von einer
geistig-seelisch gestorten Téterin auszugehen. In der Praxis wird diese Einrede heu-
te nur relativ selten erhoben,*® weil sie nicht zu einem klaren Freispruch, sondern
zu dem besonderen Urteilsspruch ,,not guilty by reasons of insanity* fithrt — mit der
Folge, dass zumindest bis zur Einfithrung des Criminal Procedure (Insanity and
Unfitness to Plead) Act 1991 der Téter obligatorisch auf unbestimmte Zeit in eine
Anstalt eingewiesen wurde. Fiir einen wegen Mordes Angeklagten wurde erst 2004
die freie richterliche Wahl der MaBnahme eingefiihrt.*

11.1.1.3.2. Spezifische Einreden

— Einrede der verminderten Zurechnungsfihigkeit (diminished responsibility)

Die Verteidigungseinrede der verminderten Verantwortlichkeit gehort neben den
Einreden der Provokation und der Tétung im Rahmen einer Selbsttétungsabsprache
zu den Teileinreden gegen eine Mordanklage. Sie fiihrt nicht zum Freispruch, son-
dern zur Verurteilung wegen vorsétzlichen Totschlags (manslaughter). 1957 einge-
fiihrt, ist sie jlingeren Datums und hat keine Wurzeln im common law; ihre Voraus-
setzungen enthélt s. 2 Homicide Act 1957:

Where a person kills another, he shall not be convicted of murder if he was suffering
from such an abnormality of mind (whether arising from a condition of arrested or re-
tarded development of mind or any inherent causes or induced by disease or injury) as
substantially impaired his mental responsibility for his acts [...] in doing [...] the killing.

On a charge of murder, it shall be for the defence to prove that the person charged is by
virtue of this section not liable to be convicted of murder.

Diese Einrede dient dazu, die in Mordféllen bis vor Kurzem obligatorische Ein-
weisung des geistesgestorten Téters in eine psychiatrische Anstalt zu verhindern.
Aus diesem Grund ist sie weitgehend an die Stelle der Unzurechnungsféhigkeits-
einrede (defence of insanity) getreten und wird von der Rechtsprechung recht flexi-
bel eingesetzt, um Mordanklagen zu Verurteilungen wegen (voluntary) man-
slaughter zu mindern, wenn zwingende mildernde Umstinde gegeben sind.®!

38 Siehe Blackstone’s Criminal Practice 2008, Rn. A3.13 ff.; Ashworth, Principles,
S. 206 ff. mit weiteren Nachweisen; Mansdorfer, in: ders. (Hrsg.), Unrecht und Schuld,
S. 125 ff.

% Nach 1991 sind die Einreden wegen insanity um das Dreifache angestiegen: von
durchschnittlich vier Féllen in den 1980er Jahren auf 12 bzw. 13 in den Jahren 1995 und
1996, siehe Ashworth, Principles, S. 209, mit Hinweis auf Mackay/Kearns, More Fact(s)
about the Insanity Defence.

60 Siehe Domestic Violence, Crime, and Victims Act 2004 s. 24, der s. 5 des Gesetzes
von 1991 abéndert.

61 Blackstone’s Criminal Practice 2008, Rn. B1.15.
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Voraussetzung hierfiir sind ein drztliches Gutachten zur Unterstiitzung der Einrede
und bestimmte andere Bedingungen:

— abnormality of mind (geistige Abnormitit): ein von dem des normalen mensch-
lichen Wesens abweichender Geisteszustand, den ein verniinftiger Mensch als
abnormal bezeichnen wiirde.®* Hieriiber zu entscheiden ist die Aufgabe der Jury.

— Zu der geistigen Abnormitit muss die ,,wesentliche Beeintrdchtigung der geisti-
gen Verantwortlichkeit® treten. Auch hieriiber entscheidet die Jury auf der
Grundlage von érztlichen Gutachten, aber nach eigenen Maf3stdben. Beispiele fiir
anerkannte Griinde, die die Verantwortlichkeit beeintrdchtigen, sind krankhafte
Eifersucht (,,Othello-Syndrom®), nachgeburtliche Depressionen und prdmenstru-
elle Spannungen.®®* Auch das battered women-Syndrom wird in diesem Zusam-
menhang anerkannt.®*

Grundsatzlich wird die Einrede der verminderten Zurechnungsfihigkeit erst in
der Hauptverhandlung wegen des Mordes erortert. Die Anklage lautet stets auf
Mord und die Tétungshandlung muss zunidchst in objektiver wie in subjektiver
Hinsicht vom Ankldger bewiesen werden. Es gibt keinen anklagbaren besonderen
Tatbestand der vorsétzlichen 7T6tung, sondern nur einen Schuldspruch auf man-
slaughter aufgrund der Anerkennung der verminderten Zurechnungsfahigkeit durch
die Jury. Nur in engsten Ausnahmefillen kann der Anklager die Einrede gegen eine
Anklage wegen Mordes bereits im Ermittlungsverfahren anerkennen und so die
Verhandlung wegen dieses Delikts vermeiden.

Voraussetzung hierfiir ist, dass der Angeklagte eindeutig die Kriterien des s. 2
Homicide Act 1957 erfiillt und die #rztlichen Gutachten dies bestitigen.®® Die Be-
weislast liegt bei der Verteidigung, jedoch nur dahin gehend, dass die Wahrschein-
lichkeit einer verminderten Zurechnungsfahigkeit dargetan werden muss.®

Erkennt die Jury aufgrund der Einrede auf manslaughter statt auf murder, stehen
dem Richter fiir die Rechtsfolgenentscheidung alle Sanktionen von lebenslanger
oder zeitiger Freiheitsstrafe iiber die Einweisungsanordnung bis hin zur ambulanten
psychiatrischen Behandlung offen.®’” Die Wahl der Sanktion hiingt von den psychi-
atrischen Gutachten und anderen Beweismitteln ab.*®

2 Byrne [1960] 2 QB 396.

0 Reynolds [1988] Crim LR 679.

%4 Ahluwalia [1992] 4 All ER 898; Hobson [1998] 1 Cr App R 31.
05 7Z.B. Cox [1968] 1 WLR 308.

66 Siehe auch unten 11.1.2.3.

67 Siehe dazu unten 11.1.1.4.

% Zu Einzelheiten siche Blackstone’s Criminal Practice 2008, Rn. B1.37: Sentencing
Guidelines.
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— Provokation (provocation)

Heute wird auch die bereits vom common law gegen die Mordanklage anerkann-
te Verteidigungseinrede der Provokation® durch den Homicide Act 1957 s. 3 gere-
gelt. Im Gegensatz zur Einrede der verminderten Zurechnungsfahigkeit liegt hier
die Beweislast nicht bei der Verteidigung.”® Vielmehr muss die Anklage bei be-
stimmten Tatsachen, die die Provokation nahelegen, beweisen, dass der Angeklagte
nicht provoziert worden ist.

S. 3 Homicide Act 1957 enthilt keine umfassende Definition der Provokations-
voraussetzungen; er lautet:

Where on a charge of murder there is evidence on which a jury can find that the person
charged was provoked (whether by things done or by things said or by both together) to
loose his self-control, the question whether the provocation was enough to make a rea-
sonable man do as he did shall be left to be determined by the jury; and in determining
that question the jury shall take into account everything done and said according to the
effect which, in their opinion, it would have on a reasonable man.

Notwendige Voraussetzung der erfolgreichen Erhebung der Einrede ist somit, dass
subjektiv der Angeklagte so provoziert wurde, dass er seine Selbstbeherrschung ver-
lor, und in objektiver Hinsicht, dass der verniinftige Mensch sie ebenfalls verloren
hitte. Zu entscheiden hat hierliber die Jury, sobald irgendwelche Anhaltspunkte
entweder von der Verteidigung vorgetragen werden oder sich anderweitig im Lauf
der Verhandlung ergeben. Die Einrede steht somit nicht zur Disposition der Vertei-
digung, sondern muss vielmehr stets — unter Umstdnden auch vom Richter oder
von der Anklage gegen die Verteidigungsstrategie — der Jury vorgelegt werden.

Die Voraussetzungen im Einzelnen sind: (i) eine Handlung oder auch nur Worte,
die den Angeklagten erregt haben. (ii) Diese brauchen nicht notwendigerweise ge-
gen den Angeklagten gerichtet zu sein; auch gegen Dritte gerichtete Worte oder
Handlungen kénnen die Wirkung auf den Angeklagten gehabt haben.

Besonders wichtig im Zusammenhang mit den Fallkonstellationen des Projekts
ist die Frage, ob die in der fritheren common law-Definition der Provokation’' ent-
haltene Bedingung des ,,sudden and temporary loss of self-control* durch die ge-

0 Zu Reformiiberlegungen siche Law Commission, Report No. 290, part 3; jiingst:
Ministry of Justice, Murder, manslaughter and infanticide: proposals for reform of the law,
sowie die Zusammenfassung der Diskussion zu den einzelnen Vorschldgen in Ministry of
Justice, Murder, manslaugther and infanticide: proposals for reform of the law — Summary
of responses and Government position. Die Abschaffung der Einrede erfolgte durch Coro-
ners and Justice Act 2009, wo auch die neuen Verteidigungseinreden geregelt sind; kritisch
zum bisherigen Rechtszustand u.a. Wells, in: Ashworth/Mitchell (Hrsg.), Rethinking Eng-
lish Homicide Law, S. 85 ff.

70 Siehe oben 11.1.1.3.2. und unten 11.1.2.3.

71 Siehe Devlin J in Duffy [1949] 1 All ER 932n, wo es heilit: “Provocation is some act,
or series of acts, done by the dead man to the accused which would cause in any reasona-
ble person, and actually causes in the accused, a sudden and temporary loss of self-control
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setzliche Regelung modifiziert worden ist. Erstinstanzliche Gerichte haben in Fél-
len hduslicher Gewalt gelegentlich die Entscheidung iiber die Frage zugelassen, ob
auch die verzogerte Auslosung der Totungshandlung, die erst einige Zeit nach dem
die Provokationsgefiihle hervorrufenden Ereignis stattfand, die Provokations-
einrede begriindet.”> Das Rechtsmittelgericht hat zundchst erstinstanzliche Ent-
scheidungen, die davon ausgingen, dass die Zeitspanne zu grof3 war, um die Provo-
kationswirkung hervorzurufen, generell nicht abgedndert und die alte Regel der
Entscheidung Duffy gelten lassen. Nachdem die Problematik im Fall Ahluwalia und
in weiteren Fillen hiuslicher Totungen nach héufigen und langjdhrigen Misshand-
lungen der Frauen, die in den letzten Jahren den Court of Appeal erreichten, immer
dringlicher wurde, verlangt die Rechtsprechung auch in den Fillen verzogerter Re-
aktion weiterhin den ,,sudden and temporary loss of self-control®, damit sich die
Grenze zwischen provozierter Gewalthandlung und dem Wunsch nach Vergeltung
nicht verwische. Der Impuls muss die Taterin nach wie vor plétzlich {iberkommen
und dann auch rasch nach der Tat wieder abklingen, jedoch muss sich diese Erre-
gung nicht mehr unmittelbar an die letzte provozierende Handlung anschlieBen,
sondern kann sich erst spiter einstellen.”

Diese letzte, die Reaktion auslosende Handlung muss nach einer langen Kette
hauslicher Gewaltvorfille nicht notwendig ein schwerer Anlass gewesen sein.
Auch eine geringfligige Reizung kann dann der Ausloser werden, obwohl wegen
einer derartigen Handlung allein gesehen ein verniinftiger Mensch die Selbstkon-
trolle nicht hétte verlieren diirfen.” Es muss die gesamte Langzeitsituation bewer-
tet werden, nicht der letzte Einzelaspekt isoliert.”> Der Nachweis des Verlusts der
Selbstkontrolle grenzt diese Fille von denen ab, in denen aus der gleichen Miss-
handlungssituation heraus ohne diesen Impuls gehandelt wurde.”® Derartige Fille
von geplanter Tétung nach einer Reihe provokativer Vorfille sind von denen nach
kumulativer Provokation streng zu unterscheiden.

Uber die objektive Voraussetzung der fiktiven Reaktion des verniinftigen Men-
schen in einer derartigen Situation hat die Jury zu entscheiden. Beweis wird zu die-
ser Frage nicht erhoben. Der reasonable man ist eine Person, die die Fahigkeit zur
Selbstkontrolle besitzt, die von einem gewdhnlichen Menschen im Alter und vom
Geschlecht der Angeklagten erwartet werden kann, im Ubrigen aber die Besonder-
heiten der Angeklagten aufweist, soweit die Geschworenen meinen, dass sie die

72 Siehe z.B. Pearson [1992] Crim LR 193.
3 Ahluwalia [1992] 4 All ER 889.

7+ Humphreys [1995] 4 All ER 1008.

75 Pearson [1992] Crim LR 193.

76 Siehe dazu ausfiihrlich Thornton [1992] 1 All ER 306 und die Wiederaufnahmever-
handlungsentscheidung Thornton (No. 2) [1996] 1 WLR 1174.
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Bedeutung der Provokation beriihren. Zwischen den Besonderheiten und dem In-
halt der Provokation muss ein Zusammenhang bestehen.”’

Weitgehend aufgegeben wurde die Regel, dass zwischen der Art der Provokation
und dem Ausmal} der Handlung des Provozierten eine Beziehung bestehen muss.
Die Jury kann die Proportionalitit in ihre Bewertung einbeziehen, ist dazu aber
nicht verpflichtet.”®

I1.1.1.4. Strafschérfungs- und Strafmilderungsgriinde, Strafzumessung’

Die Rechtsfolgen fiir murder sind durch Gesetz festgeschrieben, namlich: obliga-
torische lebenslange Gefingnisstrafe fiir Personen iiber 21 Jahre;* fiir Heranwach-
sende zwischen 18 und 20 Jahren: obligatorische lebenslange Haftstrafe (cus-
tody).8' Fiir Jugendliche unter 18 Jahren: Haftstrafe (detention), deren Dauer im
Ermessen der Konigin bzw. des Innenministers steht.™

Der Richter muss im Regelfall bei erwachsenen und heranwachsenden Verurteil-
ten eine Empfehlung iiber die Dauer der abzuleistenden Mindeststrafe ausspre-
chen;® erst nach Ablauf dieser Frist darf der Strafgefangene unter bestimmten Be-
dingungen freigelassen werden.** Bis 2003 waren diese Empfehlungen fiir den
Innenminister, der in Mordféllen noch immer iiber die Freilassung zu entscheiden
hatte, weder bindend, noch waren sie anfechtbar. Die MindestverbiiBungsdauer
sollte nicht unter 12 Jahren liegen.®® Seit der Entscheidung des House of Lords in

77 Diskussion der schwankenden Rechtsprechung zu diesem Punkt bei Blackstone’s
Criminal Practice 2008, Rn. B1.26-1.28. Siehe auch die kritische Analyse bei Ashworth,
Principles, S. 263 ff.

78 Dazu Blackstone’s Criminal Practice 2008, Rn. B.1.29.

7 Einen kritischen Uberblick iiber das Strafzumessungsrecht bei Totungsdelikten nach
dem Stand im Jahr 2000 bietet Wasik, in: Ashworth/Mitchell (Hrsg.), Homicide Law,
S. 167 ff.

80 Murder (Abolition of Death Penalty) Act 1968 s. 1(1).

81 Criminal Justice Act 1982 s. 8(1); seit 2000: Powers of Criminal Courts (Sentencing)
Act 2000 s. 93.

82 Children and Young Persons Act 1933 s. 53(1); seit 2000: Powers of Criminal Courts
(Sentencing) Act 2000 s. 90.

8 Seit Inkrafttreten des Criminal Justice Act 2003 hat der Court of Appeal in zahlrei-
chen Entscheidungen Kriterien fiir die Bemessung der MindestverbiiSungszeiten nieder-
gelegt, siche dazu mit Nachweisen Blackstone’s Criminal Practice 2008, Rn. E4.5.

84 Murder (Abolition of Death Penalty) Act 1968 s. 1(2), aufgehoben durch Criminal
Justice Act 2003, sched. 37 part 8. Die Regelung fiir die Bestimmung der Mindestver-
biiBungszeit ist seit 2003 fiir alle Altersgruppen enthalten im Criminal Justice Act 2003
ss. 269-277. Die in s. 29 Crime (Sentencing) Act 1997 geregelte Befugnis des Innenminis-
ters in dieser Phase wurde ebenfalls durch den Criminal Justice Act 2003 aufgehoben. Sie-
he Einzelheiten der neuen Regelung bei Blackstone’s Criminal Practice 2008, Rn. E4.1—
4.7.

85 Fleming [1973] 2 All ER 401. Zu Einzelheiten siche Blackstone’s Criminal Practice
1999, Rn. E1.21.
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R (Anderson) v. Secretary of State for the Home Department™® hat der Innenminis-
ter diese Aufgabe verloren, da seine Mitwirkung bei der Bestimmung der Strafe
gegen Art. 6 EMRK verstie.®’

Die obligatorische lebenslange Freiheitsstrafe besteht aus drei Abschnitten: Der
erste Abschnitt (sogenannte tariff period, heute als minimum term bezeichnet) ist
die Dauer, die in jedem Fall zu verbiifien ist; sie entspricht der Schwere der began-
genen Tat.*® Der zweite Abschnitt hingt von der Gefihrlichkeit des Verurteilten ab
und dient dem Schutz der Gesellschaft. Die Freilassung aus diesem Abschnitt er-
folgt aufgrund einer Entscheidung des Parole Board. Der dritte Abschnitt ist die
Zeit nach der Entlassung aus dem Vollzug, die unter lebenslanger Aufsicht erfolgt.

Ermessen in der Strafzumessung hat der Richter nur, wenn statt der Verurteilung
wegen murder die Herabstufung auf manslaughter erfolgt. Dies gibt ihm die Mog-
lichkeit, die Strafe nach den individuellen Faktoren des Falls festzusetzen. Hierbei
ist er nicht gebunden, sondern kann vielmehr von der geringsten bis zu lebens-
langer Freiheitsstrafe, ggf. auch mit entsprechender Aussetzung zur Bewihrung,
wihlen. Er kann aber auch eine nicht freiheitsentzichende Strafe — wie probation —
mit der Auflage, die zur verminderten Zurechnung fithrende Krankheit zu behan-
deln, festsetzen.

Im Einzelnen héngt die Strafwahl von der Art der zur Herabstufung fithrenden
Verteidigungseinrede ab. Bei verminderter Zurechnungsfihigkeit als defence hingt
sie von Faktoren wie der Geféhrlichkeit des Téters fiir die Allgemeinheit, der Dau-
er des krankhaften Zustands, dem Ausmal} der Beeintrdchtigung der Verantwort-
lichkeit des Téaters sowie der Gefahr einer Wiederholung der Gewalttat ab. Hier
konnen je nach Ergebnis des édrztlichen Gutachtens kurze Freiheitsstrafen oder pro-
bation order mit oder ohne Behandlungsauflage oder Aufsicht angebracht sein.®

Auch im Fall der Herabstufung aufgrund der erfolgreichen Provokationseinrede
kann als Hochststrafe lebenslange Freiheitsstrafe verhingt werden.”® Aber in der
Regel werden Strafen zwischen drei und sieben Jahren ausgesprochen, bei Ge-
brauch von Waffen liegt die Dauer eher bei zwolf Jahren. Das Strafmal hingt letzt-
lich vom MaB der Provokation sowie von der ,,Abkiihlungszeit” zwischen Vorfall

86 12003] 1 AC 837.
87 Siehe zu diesem Problem Huber, ZfStrVo 5/04, 259 ff.

88 Bei Festsetzung dieser MindestverbiiBungsdauer in Mordféllen hat das Gericht nach
Criminal Justice Act 2003 s. 269 die Grundsitze und Kriterien von sched. 21 des Gesetzes
anzuwenden: lebenslange Verbiiung in besonders schweren Fillen der Tétung; 30 Jahre
fiir schwere Mordfille (Polizistenmord, Mord mit Waffengebrauch, Sexualmord etc.);
15 Jahre fiir Fille, die in keine der beiden Kategorien fallen. Erschwerende und mildernde
Umstdnde konnen bei allen Entscheidungen einflieBen. Siehe zu Einzelheiten Ashworth,
Principles, S. 252 ff.

89 Siehe Sangha [1997] 1 Cr App R (S) 262.
% Offences against the Person Act 1861 s. 5.
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und Reaktion, der Beteiligung des Téters an der Entstehung der Situation und dem
Totungswerkzeug ab. Ein Beispiel fiir das Strafmall im Fall einer Frau, die unter
dem battered women-Syndrom nach jahrelanger Misshandlung litt: Die Freiheits-
strafe von fiinf Jahren wurde vom Court of Appeal in eine probation order abgein-
dert, weil die Frau keine gesellschaftliche Gefahr mehr darstellte und bereits einige
Monate ihrer Freiheitsstrafe verbiiBt hatte.”!

Seit langerer Zeit war die obligatorische lebenslange Freiheitsstrafe fiir murder Gegen-
stand kritischer Auseinandersetzung sowohl hinsichtlich ihres Fortbestands®? wie hinsicht-
lich des Verfahrens der Freilassung nach VerbiiBung einer bestimmten Dauer. Mehrere
Gremien und die Parlamente haben sich mit diesem Problem befasst.”> Im Zentrum der
Kritik stand die Zusténdigkeit des Innenministers fiir die Entscheidung iiber die zu verbii-
Bende Zeit vor einer bedingten Freilassung. Fiir andere lebenslange freiheitsentziehende
Sanktionen war diese exekutive Zustdndigkeit nach dem Urteil des EGHMR in der Sache
Thynne u.a. aus dem Jahr 199194 mit dem Criminal Justice Act 1991 s. 34 abgeschafft
worden. Zuvor hatte das House of Lords auf Empfehlung seines Select Committee fiir die
Vereinheitlichung der Freilassungsregelungen fiir obligatorische und zeitige Freiheits-
strafen gestimmt, doch war der Gesetzgeber dieser EntschlieBung nicht gefolgt. Bereits
1995 hat das Home Affairs Committee des House of Commons eine vorldufige Empfeh-
lung dahin gehend ausgesprochen, dass die Entscheidung iiber die vorzeitige Freilassung
dem Innenminister aus den Hinden genommen werden solle.”> Dies ist nunmehr durch
Aufhebung von s. 29 Crime (Sentencing) Act 1997 durch den Criminal Justice Act 2003
erfolgt.%®

I1.1.2. Wesensziige des Strafverfahrensrechts
I1.1.2.1. Generelle Charakterisierung der Verfahrensstruktur®’”’

Dem Hauptverfahren geht zunichst ein Ermittlungsverfahren voraus, das allein
von der Polizei geleitet wird. Es ist inquisitorisch sowie geheim und unterliegt
nicht der Kontrolle durch einen Untersuchungsrichter oder die Staatsanwaltschaft.
Letztere hat lediglich Anklagefunktion, die erst beginnt, wenn die Polizei den Fall
abgeschlossen hat. Dem Hauptverfahren, das ein Anklageverfahren ist, in dem der
Angeklagte und die anklagende Krone als Parteien die Wahrheit zu ermitteln ver-
suchen und dazu Beweise beibringen, ging bis 1998 ein Vorverfahren (committal
proceedings) vor dem unteren Eingangsgericht, dem Magistrates’ Court, voraus, in

9 Gardner [1993] 14 Cr App R (S) 364.

92 Die Beibehaltung des obligatorischen Charakters dieser Sanktion wurde bestatigt
durch den Bericht des House of Commons, Murder: The Mandatory Life Sentence.

93 House of Lords, the Select Committee on Murder and Life Imprisonment; Prison Re-
form Trust Independent Committee, Report; House of Commons, Murder: The Mandatory
Life Sentence, § 102; siehe dazu auch Lord Windlesham, [1996] Crim LR 250.

9 Thynne, Wilson and Gunnell v. The UK (1991) 13 EHRR 666.

%5 House of Commons, Murder: The Mandatory Life Sentence, § 103.

% Siehe oben und Anm. 84.

97 Siehe dazu Darbyshire, in: Vogler/Huber (Hrsg.), Criminal Procedure, S. 92 ff.



142 Huber — England und Wales

dem der Ankldger anhand von Beweisen darlegen musste, dass die Anklage be-
griindet zu sein scheint und Aussicht auf Erfolg hat. Alsdann wurde die Sache an
den zustindigen Crown Court verwiesen, vor dem die Hauptverhandlung unter
Mitwirkung einer Geschworenenbank stattfand. Seit dem Crime and Disorder Act
1998 entfillt dieses Vorverfahren in Strafsachen, fiir die der Crown Court die allei-
nige Zustdndigkeit besitzt (sogenannte indictable offences), und der Fall wird nach
dem ersten Erscheinen des Beschuldigten vor dem Magistrates’ Court an den zu-
stindigen Crown Court verwiesen (s. 51).8

11.1.2.2. Zustdndige Spruchkorper und einschldgige Verfahrensarten

Die Totungsdelikte gehdren zu den schwersten Straftaten, den indictable of-
fences, die nur im formellen Verfahren abgeurteilt werden. Das zustdndige Gericht
ist der Crown Court, ein 12-kopfiges Geschworenengericht unter Vorsitz eines Be-
rufsrichters. Dieser ist in Fillen von Toétungskriminalitdt ein High Court Judge.
Bekennt sich der Angeklagte schuldig, entféllt die Verhandlung zur Sache, die Jury
tritt nicht zusammen und der Richter entscheidet iiber die Strafe. Bestreitet der An-
geklagte den Tatvorwurf, was bei Totungsdelikten die Regel ist, entscheidet die
Jury tiber die Schuld und der Richter iiber die Strafe. Die Strafzumessungsent-
scheidung muss — insbesondere, wenn es sich um eine lebenslange Freiheitsstrafe
handelt, die bei Mord obligatorisch ist — eine Empfehlung {iber die zu verbiilende
Mindestdauer enthalten. Wenn der Schuldspruch nicht auf Mord, sondern auf Tot-
schlag lautet, ist der Richter in der Wahl der Strafe und der Strafdauer relativ frei:
Unter Umstidnden kann er auch eine nicht freiheitsentziechende Strafe, die Behand-
lung psychischer Zustinde oder die Aufsicht mit Bewdhrungsanordnung verfiligen.
Eine Freiheitsstrafe kann von einem Tag bis zu lebenslénglich lauten.

Das erstinstanzliche Urteil des Crown Court ist anfechtbar zum Court of Appeal,
wobei der Schuldspruch® wie die Strafentscheidung'® (sofern es sich nicht um die
obligatorisch zu verhingende lebenslange Freiheitsstrafe nach einem Mordschuld-
spruch handelt) oder beides angefochten werden. Anfechtungsberechtigt sind nur
verurteilte Personen, nicht der Anklédger. Jedes Rechtsmittel bedarf der Zulassung;
diese erfolgt entweder durch den Tatrichter, der bescheinigt, dass der Fall fiir eine
Anfechtung geeignet ist, oder durch den Court of Appeal. Uber die Zulassung ent-
scheidet beim Court of Appeal gewohnlich ein Einzelrichter ohne miindliche Ver-
handlung; die Nichtzulassungsentscheidung ist anfechtbar. In auBergewdhnlichen
Féllen kann auch die Zulassung einer Anfechtung des Schuldurteils nach einer
guilty plea gewihrt werden.'”!

98 Zu Einzelheiten siehe Blackstone’s Criminal Practice 2008, Rn. D10.1 ff.
9 Rechtsgrundlage ist der Criminal Appeal Act 1968 s. 1.
100 Criminal Appeal Act 1968 s. 9(1).

101 Ausfiihrlich dazu Blackstone’s Criminal Practice 2001, Rn. D22.12, S. 1614 ff.;
Blackstone’s Criminal Practice 2008; Rn. D25.9.
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Dem Rechtsmittel muss stattgegeben werden, wenn der Schuldspruch unsicher
(unsafe) ist. Darunter versteht die Rechtsprechung nicht nur offensichtliche Zweifel
an der Korrekteit des Urteilsspruchs, sondern auch sogenannte lurking doubts as to
whether an injustice may have been done."”* Grundlage derartiger offensichtlicher
oder verborgener Zweifel konnen sein: fehlerhafte Zulassung von Beweisen, irr-
tiimliche Ermessensentscheidungen, Fehler oder Irrtiimer des Anwalts im Rahmen
seiner Verteidigungshandlungen, Miéngel der Anklage, widerspriichliche Schuld-
urteile der Jury im selben Verfahren, eine fehlerhafte Verfahrensfithrung des Rich-
ters und Irrtiimer bei der richterlichen Instruktion der Jury.

Die Folge einer erfolgreichen Anfechtung des Schuldspruchs ist die Authebung
des Urteils und der Freispruch des Angeklagten.'” Eine erneute Sachverhandlung
darf nur angeordnet werden, wenn dies im Interesse der Justiz erforderlich ist.'™
Beweisschwierigkeiten nach Ablauf einer gewissen Zeit und die psychische Belas-
tung des Angeklagten durch die erste Hauptverhandlung, das Rechtsmittelverfahren
und ein weiteres Hauptverfahren sind Griinde fiir die seltene Anordnung einer neu-
en Hauptverhandlung.

Ist eine Anfechtung der Strafzumessungsentscheidung erfolgreich, kann der
Court of Appeal die erstinstanzliche Sanktionsfestsetzung autheben und durch ein
eigenes Urteil ersetzen, sofern unter Betrachtung des Falls als Ganzem keine re-
formatio in peius vorgenommen wird.'” Das Gesetz macht keine Vorgaben dar-
iiber, wann eine Strafentscheidung aufzuheben oder abzuindern ist, doch hat die
Rechtsprechung hierzu ein breites Spektrum an Griinden geschaffen: rechtliche
Unmoglichkeit der Auferlegung der Strafe, offensichtliche Disproportionalitdt der
Sanktion, verfahrensrechtliche Irrtiimer, fehlerhafte Verwendung bestimmter Fak-
toren bei der Straffestsetzung, Uberbelastung des Verurteilten durch den Straf-
ausspruch unter Beriicksichtigung von Ereignissen, die dem Strafausspruch voran-
gingen, Disparitit der Strafzumessung bei mehreren Angeklagten.'®

Dokumentarische Grundlage der Beurteilung des erstinstanzlichen Verfahrens
sind die Aufzeichnungen (records), die in Kurzschrift oder mechanisch von der
Hauptverhandlung angefertigt werden und als lesbare Kopien dem Rechtsmittel-
gericht und den Parteien zur Verfiigung gestellt werden.'%’

102 Cooper [1969] 1 QB 267, Stafford v. DPP [1974] AC 879, 912; siche auch R. v. F.
Anm. von J.C. Smith, [1999] Crim LR 306. Zu weiteren Einzelheiten Blackstone’s Crimi-
nal Practice 2001, Rn. D22.15 f.; Blackstone’s Criminal Practice 2008, Rn. D25.15 ff.

103 Criminal Appeal Act 1968 s. 2.

104 Criminal Appeal Act 1968 s. 7: ““... it appears to the court that the interests of justice
so require ...”

105 Criminal Appeal Act 1968 s. 11(3).

106 Siehe dazu ausfiihrliche Rechtsprechung bei Blackstone’s Criminal Practice 2001,
Rn. D22 .41 ff.; Blackstone’s Criminal Practice 2001, Rn. D25.40.

107 Siehe dazu Criminal Appeal Rules 1968.
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Obwohl der Anklédger kein Rechtsmittel gegen ein freisprechendes oder verurtei-
lendes Urteil einlegen kann, hat er seit dem Criminal Justice Act 1972 dennoch die
Moglichkeit, nach Abschluss des mit einem Freispruch endenden Verfahrens dem
Court of Appeal eine im Verlauf des Verfahrens aufgetauchte Rechtsfrage zur Be-
gutachtung vorzulegen (s. 36). Der Freispruch wird durch dieses Verfahren nicht
angetastet; es dient lediglich der Kldrung von Rechtsfragen. Zur Beurteilung von
erfolgten und als zu milde angesehenen Strafzumessungsentscheidungen kann der
Ankliger gleichfalls den Court of Appeal anrufen.!® Nach Zulassung dieser soge-
nannten reference for review kann der Court of Appeal die Strafentscheidung des
erstinstanzlichen Gerichts aufheben und durch eine eigene — zumeist erschwerte —
Strafe ersetzen.

Das Urteil des Rechtsmittelgerichts kann im Ubrigen von beiden Parteien durch
Rechtsmittel zum House of Lords angefochten werden, wenn eine Rechtsfrage von
allgemeiner 6ffentlicher Bedeutung betroffen ist, die das Oberste Gericht fiir Eng-
land und Wales kliren sollte.'"”

11.1.2.3. Besonderheiten des Beweisverfahrens

Sofern der Angeklagte sich nicht der Tat fiir schuldig erklért, muss der Anklager
die Elemente der Straftat beweisen, welche die Schuld des Angeklagten begriinden.
Zum Nachweis der Tatsachen sind all die Beweise zuléssig, die hinreichend rele-
vant sind; gleichwohl verhindern bestimmte Ausschlussregeln, dass die Jury
Kenntnis von Beweisen erhilt, die keine direkten Beweise sind (hearsay evidence)
oder deren Erlangung Anlass zum Ausschluss gibt.

11.1.2.3.1. Beweislastprobleme

Nur in einzelnen Ausnahmefillen hat der Angeklagte die Beweislast fiir seine
Verteidigungseinreden. Diese sind: der Fall der Unzurechnungsfahigkeit, Félle, die
ausdriicklich im Gesetz vorgesehen sind, und indirekte, d.h. aus dem Gesetz abge-
leitete Ausnahmen.

e Erhebt der Angeklagte die Einrede der Unzurechnungsfahigkeit (insanity), so hat
er die Last des Beweises fiir seinen Zustand. Der Standard ist jedoch nur der der
Glaubhaftmachung, dass der Grund fiir die Existenz der Entlastungseinrede im
Verhiltnis zu deren Nichtexistenz iliberwiegt (on the balance of probabilities);
die klassische Definition hierflir lautet: “If the evidence is such that the tribunal
can say: We think it more probable than not, the burden is discharged, but, if the
possibilities are equal, it is not.” Der Nachweis muss somit nicht jeden verniinf-

108 Criminal Justice Act 1988 ss. 35 f.
109 Criminal Appeal Act 1968 ss. 33 f.
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tigen Zweifel beseitigen (beyond reasonable doubt), wie es sonst generell fiir
Beweise der Anklage die Regel ist.

e Zu den Einzelfillen, in denen die Pflicht zum Nachweis bestimmter relevanter
Tatsachen durch gesetzliche Regelungen festgelegt ist, gehort auch die Einrede
der verminderten Zurechnungsféhigkeit. So schreibt der Homicide Act 1957 s. 2
vor, dass im Fall der Anklage wegen Mordes die Verteidigung zu beweisen hat,
dass die Verantwortlichkeit des Angeklagten vermindert war und er deshalb
nicht wegen Mordes schuldig zu sprechen ist. Auch hier muss der Nachweis nur
on the balance of probabilities geschehen. Die Erhebung der Verteidigungsein-
rede der verminderten Zurechnungsfahigkeit steht zur Disposition des Angeklag-
ten. Erhebt die Verteidigung sie nicht, kann der Richter trotz Vorliegens von
Anbhaltspunkten diesen Punkt der Jury nicht zur Entscheidung vorlegen.

Die Verteidigung muss hinreichende Fakten fiir die mogliche Existenz der Ver-
teidigungseinrede vorlegen; in Féllen der Unzurechnungsfdhigkeit oder sonstiger
Beeintrichtigung der Verantwortlichkeit geschieht dies durch Vorlage eines drzt-
lichen Gutachtens.

Hat die Verteidigung sich dieser Pflicht hinreichend wirksam entledigt — oder
haben sich stichhaltige Anhaltspunkte in der Verhandlung ergeben, dass das Beste-
hen der Einrede nicht von der Hand zu weisen ist — kann die Frage der Jury zur
Beurteilung vorgelegt werden; die Anklage hat die Beweise der Gegenseite zu ent-
kréften. Sie hat somit die (Gegen-)Beweislast gegen die Einreden, um die Schuld
des Angeklagten nachzuweisen.

Diese Grundsitze gelten fiir die Einrede der Provokation''® und der Notwehr!!!

(wie fiir eine Reihe anderer Verteidigungen, die in diesem Projekt weniger relevant
sind: Notigungsnotstand, Notstand, unbewusstes Handeln, Trunkenheit, Alibi, Irr-
tum tiber die Einwilligung).

Besonders in Mordanklagen soll der Richter jedoch jeden Hinweis auf eine Pro-
vokationssituation aufgreifen und der Jury vorlegen, selbst wenn der Angeklagte
oder die Verteidigung etwa Notwehr einwenden oder einen Unfall behaupten oder
die Abwesenheit des Angeklagten vom Tatort bzw. die Begehung der Tat durch
einen anderen vortragen. Die Einrede der Provokation ist somit von Amts wegen zu
priifen und die Verletzung dieser Pflicht ist ein Grund zur Anfechtung der Verurtei-
lung.'?

Bei Notwehr gilt diese richterliche Pflicht nicht. Hier scheint jedoch ein qualita-
tiver Unterschied zwischen einer zur Rechtfertigung der Gewalthandlung vorgetra-

110 Blackstone’s Criminal Practice 2001, Rn. F3.7; Blackstone’s Criminal Practice
2008, Rn. F3.29.

111 Blackstone’s Criminal Practice 2001, Rn. F3.8; Blackstone’s Criminal Practice
2008, Rn. F3.30.

112 Blackstone’s Criminal Practice 2001, Rn. F3.7 mit Rechtsprechungsnachweisen.
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genen Einlassung der Verteidigung und der formell erhobenen Einrede mit Be-
weispflicht zu bestehen. Diesen Unterschied muss der Richter der Jury verdeut-
lichen, denn bei der informellen Verteidigung hat die Anklage die volle Beweislast,
muss aber auch die Verteidigungsargumente entkiften.''?

11.1.2.3.2. Fragen im Zusammenhang mit Sachverstindigengutachten

Sachverstdndigenbeweis ist nach englischem Verstindnis eine Durchbrechung
des verfahrensrechtlichen Grundsatzes, dass Zeugen nur iiber solche Tatsachen
Zeugnis ablegen diirfen, die sie selbst wahrgenommen haben. Beweis iiber Riick-
schliisse aus derartigen Tatsachen ist nicht zuldssig. Eine Aussage, deren Inhalt
eine Meinung ist, darf nur beziiglich solcher relevanter Angelegenheiten erfolgen,
die einer Expertise durch einen Sachverstindigen bediirfen. Hiermit sollen Richter
oder Geschworene mit den notwendigen wissenschaftlichen Kriterien vertraut ge-
macht werden, um die Genauigkeit ihrer Schlussfolgerungen zu iiberpriifen, damit
sie sich durch Anwendung dieser Kriterien ihre eigene Meinung tiber die vorgeleg-
ten Beweise bilden konnen.''* Die Jury ist nicht durch die Meinung des Sach-
verstindigen gebunden, sondern wird dariiber belehrt, dass sie sich ihre eigene
Meinung bilden miisse.

Im adversarischen System sind beide Parteien berechtigt, Sachverstindigengut-
achten einzuholen; sie suchen den Sachverstindigen aus und bezahlen ihn. Dadurch
werden gewisse Gefahren wie z.B. bewusste oder unbewusste Parteilichkeit be-
griindet; das englische Verfahren versucht deshalb, mit moglichst wenig Sachver-
stindigenbeweis auszukommen. Nur wenn sich das Gericht flir inkompetent hilt,
wird auf Sachverstidndigengutachten zuriickgegriffen.

Hinsichtlich der Moglichkeiten, forensische Beweise vorzulegen, ist zudem der
Zugang der Parteien zu den wissenschaftlichen Instituten hochst unterschiedlich:
Es sind immer die Mitarbeiter der polizeilichen wissenschaftlichen Untersuchungs-
einrichtungen, die als Erste am Tatort sein konnen und deshalb entsprechend frithen
Zugang zu dem Material haben und die ersten Untersuchungen durchfithren. Wis-
senschaftliche Einrichtungen, die die Verteidigung beauftragt, sind oft nicht in der
Lage, die ersten gesicherten Spuren unabhéngig und befriedigend zu untersuchen.
So bleibt der Verteidigung hdufig nur die Moglichkeit, theoretische Zweifel an den
Gutachten zu artikulieren, was angesichts der Rolle der Jury einen bedeutenden
Nachteil gegeniiber dem Ankldger bedeutet. Hinzu kommt der Nachteil, dass die
polizeilichen wissenschaftlichen Labors und Untersuchungseinrichtungen die bes-
ten im Lande sind, sodass schon qualitativ ein Unterschied zwischen staatlichen

113 Blackstone’s Criminal Practice 2008, Rn. F3.30.

114 Siehe Blackstone’s Criminal Practice 2001, Rn. F10.13 mit Rechtsprechungsnach-
weisen; Blackstone’s Criminal Practice 2008, Rn. F10.24.
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und privaten Einrichtungen besteht.'"””> Auch der Kostenfaktor fiir eine Unter-
suchung spielt eine Rolle. Nicht zuletzt bedeutet die Aufgabe der Verteidigung, den
Sachverstidndigenbeweis des Ankldgers zu erschiittern, eine gewisse Umschichtung
der Beweislast.

Diese Nachteile der Verteidigung werden auch nicht durch eine Kontrolle der
Gerichte iiber Bestellung und Auswahl von Sachverstdndigen ausgeglichen. Aller-
dings muss deren Qualifikation und Erfahrung vom Gericht festgestellt werden, das
sich hierbei durch deren Zugehdérigkeit zu einer Berufsvereinigung, ihre Diplome
oder Zeugnisse leiten ldsst. Auch kann das Tatgericht nicht seinerseits Unter-
suchungen anordnen oder einen dritten unabhéngigen Sachverstéindigen hinzuzie-
hen.

Das Gebiet des forensischen Sachverstandigenbeweises ist weitgehend ungere-
gelt. Immerhin gibt es die Pflicht, dass beide Parteien sich vor Beginn des Ver-
fahrens gegenseitig iiber den Inhalt von Sachverstindigengutachten unterrichten
miissen.''® Dadurch soll verhindert werden, dass die Parteien durch Sachverstin-
digenbeweise, deren Inhalt sie nicht kennen, in der Hauptverhandlung iiberrascht
werden. Im Ubrigen wird der Sachverstindige im Hauptverfahren wie jeder andere
Zeuge behandelt: Sollten Meinungsverschiedenheiten iiber den Inhalt oder die
Schlussfolgerungen des Gutachtens bestehen, wird er im Kreuzverhdr zum wissen-
schaftlichen Inhalt befragt.

In der Praxis wird forensischer Sachverstdndigenbeweis selten eingesetzt: ndm-
lich nur in 1,7 % der registrierten Straftaten.!'” Die Mehrzahl der einer leichten
oder mittleren Straftat Verdédchtigten legt ein Gestdndnis ab und bekennt sich
schuldig. Bei den schweren Delikten jedoch, die vor dem Crown Court verhandelt
werden, sind in 30 bis 40 % Sachverstindige beteiligt. In Tétungsfallen werden fast
automatisch forensische Untersuchungen durchgefiihrt; zur Feststellung der Todes-
ursache oder sonstiger Einzelheiten ist der forensische Pathologe unumginglich.''®
Allerdings wird hier der Sachverstindigenbeweis nicht zur Entdeckung des Téters,
sondern eher zur Bestétigung des Verdachts benutzt.

Ein weiteres Problem ist die Qualitdt des Sachverstdndigenbeweises und dessen
eventueller Ausschluss durch das Gericht. Die Ausschlussregel des Police and

115 Zur Organisation der forensischen wissenschaftlichen Dienste siche Redmayne, Ex-
pert Evidence, S. 18 f. Weiterhin ausfiihrlich Royal Commission on Criminal Justice, Re-
port, S. 145 ff. §§ 6 ftf.

116 Police and Criminal Evidence Act 1984; Crown Court (Advance Notice of Expert
Evidence) Rules 1987, r.3; ersetzt durch Criminal Procedure Rules 2005 (SI 2005
No. 384) part 24. Zu Grundsitzen und zur Praxis der Vorausinformation ausfiihrlich R. v.
Ward [1993] 1 WLR 619.

117 Zu Einzelheiten siche Redmayne, Expert Evidence, S. 17 f.

118 Zur Gewihrleistung des Fortbestehens und der Arbeitsqualitdt der forensischen Pa-
thologie siche Royal Commission on Criminal Justice, Report, S. 152 § 38.
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Criminal Evidence Act 1984 s. 78 betrifft nur Beweise der Anklage und ist auch
nicht fiir den Ausschluss von Sachverstandigenbeweisen konzipiert. Hiernach kann
der Beweis ausgeschlossen werden, “if it appears to the court that the admission of
the evidence would have such an adverse effect on the fairness of the proceedings
that the court ought not to admit it.” Gegen Gutachten der Verteidigung kann die
Vorschrift tiberhaupt nicht eingesetzt werden. Die Einfiihrung einer Regelung, die
bei unzuverldssigem Sachverstindigenbeweis den Ausschluss ermdglicht, wird
daher befiirwortet.'"”

Weitgehend anerkannt ist nunmehr auch die Bedeutung der Gutachten forensi-
scher Psychiater und — wenn auch weit weniger — Psychologen iiber den Geisteszu-
stand des Angeklagten.'”® Vom Beginn der Ermittlungen an kann psychiatrische
Expertise benutzt werden: beziiglich des Haftortes einer geistig abnormen Person,
ihrer Verhandlungsfahigkeit sowie ihrer Verantwortlichkeit fiir die Tat und der zu
verhiingenden Sanktion. Uber den geistigen Zustand einer Person zur Tatzeit soll
Sachverstindigenbeweis nur erhoben werden, wenn behauptet wird, der geistige
Zustand sei anormal gewesen.'?! Grundsitzlich wird die Jury als befihigt angese-
hen, den Geisteszustand aufgrund ihrer menschlichen Erfahrung selbst zu beurtei-
len. Dies gilt besonders fiir Kriterien der Provokation, insbesondere wenn es um
die reasonableness geht, iiber die ohnehin die Jury allein zu urteilen hat. Wird so-
mit ein Beschuldigter im Rahmen der Untersuchungshaft durch Geféngnispsychia-
ter untersucht, sollte das Ergebnis den Parteien nur bekannt gemacht werden, wenn
es Anzeichen fiir Geisteskrankheit oder Anomalien enthilt.'** Es hingt vom Ein-
zelfall ab, ob das Gericht Sachverstindigenbeweis zulédsst. Festgelegte Kriterien
gibt es hierfiir nicht.'*

Fiir den Sachverstdndigen ist es nicht immer leicht, keine endgiiltige Meinung
iiber einen Punkt zu duBern, der zum Entscheidungsbereich der Jury gehort. Das
Ergebnis des Gutachtens kann fiir den Angeklagten eine Verteidigungseinrede be-
griinden oder sogar das gerichtliche Urteil vorwegnehmen (murder oder man-
slaughter). Immerhin erlaubt die moderne Praxis dem Gutachter, aufgrund hypo-
thetischer Tatsachen dariiber zu spekulieren, ob das Verhalten des Angeklagten zur
Tatzeit die geistige Anomalie zeigt, die die Verteidigung behauptet. Die Praxis ist
heute liberaler als frithere Entscheidungen in dieser Hinsicht.

In der vorliegenden Untersuchung spielt insbesondere die Einrede der vermin-
derten Zurechnungsféhigkeit und des sogenannten battered women-Syndroms eine
Rolle, das in mehreren Totungsfillen von (Ehe-)Partnern als Einrede gegen den

119 Siehe Redmayne, Expert Evidence, S. 125 ff., 137 f.

120 Zum Gesamtkomplex R. v. Turner [1975] 1 QB 835. Siche ausfithrlich Redmayne,
Expert Evidence, S. 140 ff.

121 R v. Chard (1971) 56 Cr App R 268 (CA).
122 Siehe z.B. R. v. Turner [1975] 1 QB 835.
123 Hodgkinson, Expert Evidence, S. 230 f.
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Mordvorwurf eingefiihrt wurde.'?* Psychiatrischer Beweis kann fiir das Vorliegen
der drei Voraussetzungen der verminderten Zurechnungsfiahigkeit bei Totungs-
delikten geméfl Homicide Act 1957 s. 2(1) vorgelegt werden, die die Verteidigung
zu beweisen hat: (a) geistige Abnormitit, die (b) auf einer abgebrochenen oder ver-
zogerten geistigen Entwicklung oder angeborenen Ursachen beruht oder durch
Krankheit oder Verletzung ausgelost wird und (c) die geistige Verantwortlichkeit
des Titers fiir seine Totungshandlung wesentlich minderte.'*

Das battered women-Syndrom kann zunédchst im Zusammenhang mit der Einrede
der Provokation eine Rolle spielen.'?® Einmal kann es den wichtigen Hintergrund
dafiir bilden, was die Tat ausgelost hat. Wenn ein geringfligiger Anlass den Verlust
der Selbstbeherrschung auslost, kann dies mit dem Erdulden von gewaltsamer Be-
handlung iiber einen lingeren Zeitraum hinweg erkldrt werden; zudem kann der
medizinische Sachverstindige dartun, dass das Syndrom die Personlichkeit der
Angeklagten beeinflusst haben kann. Eine Personlichkeitsverdnderung (geringes
Selbstwertgefiihl, Hilflosigkeit) kann ein bedeutsames Merkmal fiir die zweite Fra-
ge sein, welche die Jury zu entscheiden hat: ndmlich ob eine verniinftige Person,
die die Merkmale der Angeklagten aufweist (d.h. unter dem battered women-
Syndrom leidet) ebenso reagiert hitte wie die Angeklagte.'?’

Die Jury kann die Schlussfolgerungen des Sachverstidndigen akzeptieren oder zu-
riickweisen, soll dies ohne zwingende Beweise fiir die gegenteilige Auffassung
aber nicht tun. Bei widerspriichlichen Meinungen mehrerer Sachverstindiger kann
die Jury sich fiir eine Meinung entscheiden.'®

Das Syndrom kann aber auch bei der Einrede der verminderten Verantwortlich-
keit Bedeutung gewinnen, weil ein depressiver Zustand oder extreme Stressbelas-
tung Faktoren fiir die Tatbegehung waren.'?’

124 7Z.B. R. v. Emery (1993) 14 Cr App R (S) 394; R. v. Howell [1988] 1 Cr App R (S)
229; R. v. Grainger [1997] 1 Cr App R (S) 369; R. v. Hobson [1998] 1 Cr App R 31; R. v.
Thornton (No. 2) [1996] 2 All ER 1023. Siehe Hodgkinson, Expert Evidence, S. 229 ff.;
zur kritischen Diskussion siche Redmayne, Expert Evidence, S.178 ff. mit weiteren
Nachweisen.

125 Siehe R. v. Byrne [1960] 44 Cr App R 246.

126 R. v. Thornton (No. 2) [1996] 2 All ER 1023; zur Frage, welche Merkmale der
reasonable person zuerkannt werden, siche R. v. Smith [2000] 3 WLR 654.

127 Zur Analyse des umstrittenen Beweises des battered women-Syndroms und zu des-
sen Wirkungsweise siehe ausfiihrlich Redmayne, Expert Evidence, S. 178 ff.

128 Siehe dazu Hodgkinson, Expert Evidence, S. 236 ff. mit Rechtsprechungsnachwei-
sen.

129 Siehe die Entscheidungen Ahluwalia [1992] 4 All ER 889; Hobson [1998] 1 Cr App
R 31; Sangha [1997] 1 Cr App R (S) 262.
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11.1.2.4. Anforderungen an die schriftliche Entscheidungsbegriindung

Die Aufgaben der Urteilsfindung sind im englischen Strafverfahren zwischen
dem Richter und den Geschworenen aufgeteilt: Fiir die Beurteilung der Schuldfrage
ist die Jury zustdndig; nach erfolgtem Schuldspruch ist es Aufgabe des Richters,
die Strafe festzusetzen.

Bevor sich die Jury zur Beratung zuriickzieht, wird sie iiber die rechtlichen Defi-
nitionen in Bezug auf die Tatsachen, die sie als bewiesen ansehen muss, um zu
einem Schuldspruch kommen zu kénnen, vom Richter belehrt. Er fasst die Ergeb-
nisse der Hauptverhandlung zusammen und erklért die rechtlichen Voraussetzun-
gen, die fiir einen Schuldspruch erfiillt sein miissen.

Das Ergebnis der Jury-Beratungen — der Schuld- oder Freispruch — wird nicht
begriindet. Anforderungen an eine schriftliche Entscheidungsbegriindung bestehen
insoweit nicht.

Das Gleiche gilt fiir die Strafentscheidung des Richters, der grundsétzlich weder
zur miindlichen noch zur schriftlichen Begriindung seiner Strafentscheidung ver-
pflichtet ist."*” In der Mehrzahl der Fille reicht der Hinweis aus, es handle sich um
die normale Strafe fiir derartige Straftaten. Nur in einzelnen, gesetzlich bestimmten
Féllen muss der Richter die Wahl bzw. Dauer einer freiheitsentziehenden Sanktion
erkldren, so z.B. wenn das Gesetz eine freiheitsentzichende Strafe gegen Jugend-
liche grundsitzlich untersagt und nur unter ganz bestimmten Ausnahmeumstinden
zulédsst, die Strafe infolge der guilty plea gemildert wird, die schuldangemessene
Strafdauer wegen des Schutzes der Offentlichkeit iiberschritten wird (Gewalt- oder
Sexualtaten) oder die Auferlegung einer Freiheitsstrafe anstatt einer Wiedergut-
machungsanordnung erfolgt.'>! Schriftliche Griinde sind nicht zu verfassen; es
reicht eine miindliche Begriindung aus, die protokolliert wird.

Zusitzlich ist der Richter verpflichtet, dem zu einer Freiheitsstrafe Verurteilten
die praktischen Auswirkungen der verhidngten Strafe zu erldutern. Zweck dieser
vom Court of Appeal begriindeten richterlichen Pflicht'*? ist es, der Offentlichkeit
die Bedeutung des Urteils zu erkldren, die unter Umstidnden die komplizierte Rege-
lung der vorzeitigen Entlassung aus dem Strafvollzug nicht verstehen kann.

130 Zur Begriindungspflicht fiir Strafzumessungsentscheidungen finden sich nur wenige
Hinweise in der Literatur; aufgegriffen wurde der Punkt haufiger von Walker, Sentencing,
S. 7; siehe bereits zuvor ders., Sentencing in a Rational Society, “There seems therefore a
strong case for requiring sentencers to state reasons for their choices ...”, S. 157 ., unter
Hinweis auf Thomas, [1963] Crim LR, 243 ff.

131 Powers of Crimiminal Courts (Sentencing) Act 2000 ss. 79(4), 80(3), 119(1) und (2),
130(3), 152(2).

132 Practice Direction (Custodial Sentences: Explanations) [1998] 1 WLR 278. Beispiele
empfehlen den Wortlaut fiir die einzelnen Strafdauern.
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Ebenso wenig wie die Verhdngung der zeitigen Freiheitsstrafe bedarf die Ver-
hingung der obligatorischen lebenslangen Freiheitsstrafe nach einer Verurteilung
wegen Mordes einer Begriindung.

In diesem Fall legt der Richter in einem internen Akt nur die Dauer der Mindest-
verbiiBungszeit'®® fest, die begriindet sein muss, aber nicht dffentlich vorzutragen
ist. Sie soll nicht unter 12 Jahren betragen.

Weiterhin muss der Richter in jedem Fall einer lebenslangen Freiheitsstrafe'**

nach Anhorung der Verteidigung darlegen und begriinden, welche Zeit er zur Erfiil-
lung der retributiven und abschreckenden Erfordernisse der Strafe fiir notwendig
erachtet (tariff period).'> Diese Frist ist unabhingig von den Bediirfnissen des
Schutzes der Gesellschaft und bedeutet, dass der Verurteilte nicht vor ihrem Ablauf
fiir die vorzeitige Freilassung in Betracht kommt.

Nachdem der Lord Chief Justice zu diesem Punkt ebenfalls seine Meinung geéu-
Bert hat, geht der Bericht an den Innenminister, der jedoch weder an die Empfeh-
lung noch an die sogenannte tariff-Dauer gebunden ist und seinerseits eine ldngere
oder kiirzere Dauer festlegen kann. Sobald er allerdings die Sache dem Parole
Board zur Begutachtung der Freilassungschancen vorgelegt hat, kann er von seiner
fritheren Festlegung nicht mehr abriicken.

Nach Durchfithrung der Befragung in diesem Projekt ist dieses Verfahren geéndert wor-
den.!3¢ Die Mitwirkung des Innenministers wurde abgeschafft, sodass die Festlegung der
Dauer der einzelnen Abschnitte der Freiheitsstrafe nach Verurteilung wegen Mordes voll-
stindig in der Hand des Richters liegt. Er hat die Mindestdauer der VerbiiBung (minimum
term; frither tariff), die sich an der Schwere der begangenen Tat und der Schuld orien-
tiert,137 festzulegen und in der Verhandlung 6ffentlich zu begriinden. Nach Ablauf dieser
Mindestdauer kommt ggf. die vorzeitige Entlassung nach dem Crime (Sentences) Act 1997
s. 28(5)—(8) in Betracht.!33 Wie lange der Verurteilte nach Ablauf der Mindestverbiiungs-
dauer noch in Haft bleiben muss, unterliegt der Priifung und Entscheidung des Parole

133 Murder (Abolition of Death Penalty) Act 1965 s. 1(2).

134 Fir die fakultative lebenslange Freiheitsstrafe gelten die Bedingungen des Crime
(Sentencing) Act 1997 s.28: “... (3) A part of a sentence specified in an order under
subs. (2)(b) shall be such part as the court considers appropriate, taking into account (a) the
seriousness of the offence and (b) the effect of any direction which it would have given
under s. 87 of the Powers of Criminal Courts (Sentencing) Act 2000 if it had sentenced
him to a term of imprisonment and ...”

135 Blackstone’s Criminal Practice 2001, Rn. E1.21 und E1.27 zu Einzelheiten des Ver-
fahrens; Blackstone’s Criminal Practice 2008, Rn. E4.1 ff. zur Rechtslage fiir die Zeit nach
2003.

136 Siehe oben I1.1.1.4. Fiir die obligatorische lebenslange Freiheitsstrafe, die lebenslan-
ge Haftstrafe fiir Heranwachsende und die unbefristete Haft fiir Jugendliche gemél
PCC(S)A 2000 s. 90 gilt nunmehr Criminal Justice Act 2003 ss. 269-277 und sched. 21
und 22.

137 Hierbei sind die allgemeinen Grundsitze fur die Festlegung der Mindestverbiilungs-
dauer nach Criminal Justice Act 2003 sched. 21 zu beachten.

133 Der Richter kann bei erwachsenen Tétern die Bestimmungen fiir eine vorzeitige Ent-
lassung als nicht anwendbar erkldren, sodass der Verurteilte fiir die Zeit seines natiirlichen
Lebens inhaftiert bleibt (s. 269(4) C(S)A 1997).
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Board, der hierfiir die Gefahrlichkeit des Taters und die Schutzbediirfnisse der Gesellschaft
als Kriterium zugrunde zu legen hat.

Auch fiir Verurteilung wegen manslaughter kann eine fakultive lebenslange
Freiheitsstrafe verhéingt werden.'* Die Voraussetzungen fiir die Wahl dieser Strafe
fiir ein Totungsdelikt sind die gleichen wie fiir schwere andere Gewalt- oder
Sexualdelikte: Der Tdter muss voraussichtlich fiir einen ldngeren Zeitraum eine
Gefahr fiir die Allgemeinheit darstellen. Die gesetzlichen Voraussetzungen fiir die
Wahl einer freiheitsentziehenden Strafe und deren Dauer miissen auch bei Verhén-
gung der Freiheitsstrafe flir manslaughter erfiillt sein.

IL.1.3. AuBerer Rahmen der Strafvollstreckung

Die Sanktionen, die Frauen fiir die in diesem Projekt behandelten Straftaten zu
erwarten haben, sind lebenslange oder zeitige Freiheitsstrafe von unterschiedlicher
Dauer, zur Bewéhrung ausgesetzte Freiheitsstrafe (suspended sentence) oder Be-
wihrungsanordnung (probation) mit stationdrer oder ambulanter psychiatrischer
Behandlung.

Der freiheitsentzichende Strafvollzug ist, wie das gesamte System der Straf-
rechtsanwendung, in erster Linie auf Méanner bezogen. Die Tatsache, dass Krimina-
litdt trotz steigenden Anteils von Frauen immer noch Ménnersache ist,'40 schlagt
sich in der gesetzlichen und organisatorischen Ausgestaltung des Strafvollzugs
nieder.

Die Unterbringung von Frauen im Vollzug muss von der der Ménner getrennt er-
folgen;'*! es gibt 15 Einrichtungen fiir weibliche Verurteilte, von denen jedoch nur
zwei speziell fiir den Frauenvollzug errichtet wurden. Die iibrigen sind kleinere
Abteilungen in Anstalten fiir Ménner oder Gebéude, die fiir den Strafvollzug fiir
Frauen umgestaltet wurden. Dies bedeutet, dass Frauen ihre Strafe hdufig weit ent-
fernt von ihren Familien verbiifen miissen und wegen der wenigen Sicherheits-
gefdngnisse fiir Frauen auch nur selten wihrend langer Verbiifungszeiten die An-
stalt wechseln konnen.

Die gesetzlichen Grundlagen des Vollzugs beziehen sich in erster Linie auf beide
Geschlechter, obwohl die Regeln sich nur an Ménner (,,he) richten; besondere
Regeln fiir Frauen existieren nur hinsichtlich der getrennten Vollzugsgebdude
(rule 9), der Haartracht und Kleidung (rule 26) sowie der korperlichen Durchsuchung
(rule 39(3)). Auch fiir schwangere Hftlinge bestehen Sonderregelungen.'*?

139 Offences against The Person Act 1861 s. 5.

140 4 % der Gefingnispopulation waren 1996 Frauen; die Statistik weist die Zahl der
Frauen mit 2.262 gegeniiber 55.281 minnlichen Strafgefangenen aus, Home Office, Prison
Statistics 1996.

141" Prison Rules r. 9(1).
142 Siehe zu Einzelheiten Livingstone/Owen, Prison Law, chap. 11, Rn. 11.11 ff.
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Allerdings ist die Anwendung derselben Regeln in der Praxis fiir Ménner und
Frauen unterschiedlich. Ein Beispiel hierfiir ist die unterschiedliche Qualitdt der
Ausbildungs- und Arbeitsméglichkeiten.'*

Da die Einschitzung weiblicher Straftiter ambivalent ist, findet sich auch keine
einheitliche Behandlungsstrategie. Frauen werden einerseits als weniger bedrohlich
als Manner angesehen, andrerseits ist die Gesellschaft iiber ihre die gesellschaft-
lichen Normen verletzenden Taten starker entriistet. Gleichgiiltig, ob Frauen stren-
ger oder milder bestraft werden als Ménner, bestehen Unterschiede in den verhdng-
ten Rechtsfolgen: Frauen werden echer verwarnt als mit einer Geldstrafe belegt und
erhalten haufiger eine Bewéhrungsanordnung und seltener eine Dienstleistungs-
oder eine Freiheitsstrafe. Andrerseits trifft sie die Vollstreckung der Freiheitsstrafe
starker, da sie den fiir den Ménnervollzug konzipierten Regeln und Verhiltnissen
unterworfen sind, wegen der Entfernung von ihren Familien die Beziehungen nur
unter erschwerten Umsténden aufrechtzuerhalten sind und die Arbeits- und Ausbil-
dungsmoglichkeiten im Vollzug noch immer die traditionelle Frauenrolle fordern,
anstatt modernen Berufsbediirfnissen entgegenzukommen.

Zum Ende des letzten Jahrhunderts geriet der Strafvollzug fiir Frauen stirker in
das Blickfeld der Offentlichkeit. Die steigende Anzahl von inhaftierten Frauen,
mehrere Vorfille in den Anstalten — Frauen wurden wihrend des Geburtsvorgangs
gefesselt — und die generell nicht zufriedenstellende Situation von Frauen im Voll-
zug fiihrten zu kritischen Untersuchungen und schlieflich zu einigen Verbesserun-
gen in der Praxis.'* Gleichwohl bleiben die Hauptprobleme ungeldst: eine geringe
Zahl von Anstalten fiir Frauen, viel zu wenige Plitze in besonderen Abteilungen
fiir Miitter mit Kindern sowie eine ungeniigende Vorbereitung auf die Entlassung
aus dem Vollzug. Neuere Untersuchungen und Berichte fordern daher ein grund-
sétzliches Umdenken beziliglich des Umgangs mit Frauen in der Strafrechtspflege
einschlieBlich des Vollzugs.'*

Hervorzuheben ist in diesem Zusammenhang auch die Tendenz, Straftiterinnen
eher als geistig gestort denn als schlecht zu beurteilen, sodass sie als behandlungs-
bediirftig gelten. Eine Angeklagte wird doppelt so hdufig wie ein méannlicher De-
linquent mit einer psychiatrischen statt einer reguldren strafenden Rechtsfolge be-
legt. Rechtliche Grundsdtze und Gerechtigkeitsmodelle werden zugunsten von
Behandlung zuriickgestellt. Eine Anderung dieser Einstellung kann in der Zukunft
als Folge der Tatsache eintreten, dass Frauen mittlerweile verstirkt auch schwere

143 Zu Einzelheiten sieche Livingstone/Owen, Prison Law, chap. 11 mit weiteren Nach-
weisen.

144 Siehe den Untersuchungsbericht des Chief Inspector of Prisons, Women in Prison.

145 Siehe dazu: Chief Inspector of Prisons, Follow-up to Women in Prison; ders., Wom-
en in Prison: A Literature Review; Corston Report; Sandler/Coles, Dying on the Inside.
Zum Thema Frauenvollzug in jlingster Zeit: Livingstone/Owen/MacDonald, Prison Law,
chap. 11.
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Straftaten begehen und die Zahl der weiblichen Strafgefangenen ansteigt. So kann
es sein, dass auch Frauen fiir ihr Tun fiir voll verantwortlich gehalten und verstérkt
nach Grundsitzen des just desert behandelt werden.'*®

1I1.1.3.1. Verkiirzung des Vollzugs von Freiheitsstrafen
(Aussetzung zur Bewihrung; Strafnachlass gegen Arbeit etc.).

Das englische Strafvollzugsrecht (in seiner Geltung zur Zeit der Projektabwick-
lung) kennt kein einheitliches, fiir alle Modalititen von Freiheitsstrafen geltendes
Modell der Verkiirzung des Strafvollzugs. Aber fiir alle Formen der Freiheitsstrafe
gilt, dass der Verurteilte in der Regel nicht die gesamte Dauer der auferlegten Stra-
fe in der Anstalt zubringen muss. Seit dem Criminal Justice Act 1991, der das Sys-
tem der vorzeitigen und bedingten Entlassung aus dem Strafvollzug neu regelte,'*’
héngen Form und Voraussetzungen der Entlassung von der Dauer der verhdngten
Freiheitsstrafe ab. Eine erste Zasur liegt bei Freiheitsstrafen von vier Jahren Dauer.

e Zu Freiheitsstrafen bis zu vier Jahren Dauer Verurteilte werden nach VerbiiBung
der Hilfte ihrer Strafe automatisch aus der Strathaft entlassen (automatic condi-
tional release). Mit Ausnahme der zu unter zwolf Monaten Verurteilten stehen
sie nach der Entlassung unter Aufsicht des Bewéhrungsdienstes (probation ser-
vice), bis drei Viertel der Strafe abgelaufen sind. Fiir beide Gruppen wird der
Zeitpunkt der Entlassung aufgeschoben, sofern fiir die Verletzung der Gefang-
nisordnung nicht weitere Tage verbiiit werden miissen. Werden bedingt Entlas-
sene wihrend der Bewéhrungszeit erneut strafféllig, haben sie die nicht verbiifite
Zeit im Geféngnis zu verbringen.

o Fiir die Entscheidung tiber die vorzeitige Freilassung von Héftlingen, die zu zei-
tiger Freiheitsstrafe von mehr als vier Jahren verurteilt sind, ist der Parole Board
zustindig (discretionary release scheme)."*® Erst nach VerbiiBung von mindes-
tens der Halfte ihrer Haftzeit konnen Strafgefangene in den Auswahlprozess fiir
diese sogenannte discretionary conditional release gelangen. Wer als nicht ge-
eignet fiir die Entlassung eingestuft wird, wird nach VerbiiBung von zwei Drit-
teln seiner Strafe entlassen. Beide Gruppen unterliegen der Aufsicht durch den
Bewihrungsdienst bis zu dem Zeitpunkt, in dem drei Viertel der Strafe abgelau-
fen sind. Bei erneuter Verurteilung ist der verbleibende Teil der Strafe im Ge-
fangnis zu verbiien. Bezliglich des Freilassungsverfahrens hat der Innenminister
die Befugnis, die Verfahrensregeln zu erlassen und Anweisungen zu geben. Fiir
die Entscheidung spielen als Kriterien der Schutz der Gesellschaft vor schweren

146 Zu diesem Komplex ausfiihrlich und mit Literaturnachweisen Crow, Treatment,
S. 11 ff.

147 Siehe zur friiheren Regelung (vor 1991) Huber, Freiheitsstrafe, S. 131 ff.; einen
Uberblick tiber die Regelung von 1991 (am 1.10.1992 in Kraft getreten) bieten Living-
stone/Owen, Prison Law, chap. 12, S. 341 ff.

148 Ausfiihrliche Darstellung in Livingstone/Owen, Prison Law, chap. 12, S. 350 ff.
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Schédden durch den Straftiter und die mogliche Verhinderung weiterer Straftaten
sowie die Gewihrleistung der Rehabilitation eine bestimmende Rolle.'”® Zur
Vorbereitung der Auswahlentscheidung wird der Héftling interviewt; er hat seit
der Reform 1991 auch Anspruch auf Einsicht der Akten, die iiber ihn gefiihrt
werden, und auf eine schriftliche Begriindung der Entscheidung des Parole
Board. Fiir Straftiter, deren Strafe weniger als 15 Jahre betrdgt, kann der Parole
Board die endgiiltige Entscheidung iiber die Freilassung treffen, bei Strafen von
mehr als 15 Jahren ist er nur zur Abgabe einer Empfehlung an den Innenminister
befugt, der dann seinerseits entscheidet.

Die zweite Zdsur liegt zwischen zeitiger und lebenslédnglicher Freiheitsstrafe.
Hierbei ist nochmals zwischen der obligatorischen und der im Ermessen des Rich-
ters stehenden lebenslidnglichen Freiheitsstrafe zu unterscheiden. Auffillig ist in
diesem Bereich die starke ministerielle Beteiligung am Entscheidungsprozess: So
wurden 1997/98 monatlich 53 Fille hinsichtlich der Festlegung des tariff, der Ver-
legung in den offenen Vollzug und der vorzeitigen Freilassung bearbeitet.

e Die Mindestdauer der VerbiiBung einer obligatorisch fiir Mord zu verhdngenden
Freiheitsstrafe richtet sich nach dem vom Tatrichter und vom Lord Chief Justice
dem Innenminister empfohlenen tariff, der die Schwere der Straftat markiert.'>
Etwa 3! Jahre bevor diese fariff-Periode auslduft wird der Fall des Haftlings
dem Parole Board vorgelegt. Dieser priift, ob die erzielten Fortschritte (good
progress) die Verlegung in den offenen Vollzug und in etwa ein bis zwei Jahren
danach eine Priifung der Eignung fiir die vorzeitige Entlassung rechtfertigen. In
seiner Empfehlung fiir die Verlegung muss der Parole Board die Entwicklung
des Hiftlings und das Risiko fiir die Gesellschaft beurteilen. Wenn die Fort-
schritte gut sind und das Risiko minimal ist, kann der Staatssekretir iiber die
Verlegung bzw. der Innenminister iiber die Entlassung entscheiden.'™!

e Strafgefangenen, die zu einer fakultativen lebenslangen Freiheitsstrafe verurteilt
wurden, ist die Mindestdauer der VerbiiBungszeit (relevant part) bei Verkiin-
dung des Urteils bereits mitgeteilt worden. Die Uberpriifung ihrer Haftzeit er-
folgt durch den Parole Board in derselben Weise wie bei der obligatorischen le-
benslangen Strafe. Die Verlegung in den offenen Vollzug findet auf Empfehlung
des Parole Board durch ministerielle Entscheidung statt. Wird sie versagt, be-
urteilt der Parole Board nach Ablauf der MindestverbiiBungsdauer die Moglich-
keit der vorzeitigen Entlassung. In dieser Sitzung des Discretionary Lifer Panel
kann der Haftling anwesend und durch einen Rechtsbeistand vertreten sein.

149 Criminal Justice Act 1991 s. 32(6); siche auch Directions for the Release and Recall
of Determinate Sentence Prisoners, 1992 und 1996. Zu Einzelheiten siehe den Bericht des
Carlisle Committee, Parole System; Hood/Shute, Parole System.

150 Siehe zum tariff oben 11.1.1.4. und 11.1.2.4.

151 Zu Einzelheiten des Verfahrens siehe Livingstone/Owen, Prison Law, chap. 13.
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Vorzeitige Entlassung aus dem Strafvollzug kann jederzeit durch den Innenminister
verfiigt werden, wenn ein besonderer Hartefall wegen sogenannter compassionate
grounds vorliegt.'>

Die Regelung von 1991 wurde durch den Criminal Justice Act 2003 part 6 neu struktu-
riert. Die Unterscheidung zwischen Langzeit- und Kurzzeitstrafgefangenen wurde aufge-
hoben. Alle Strafgefangenen werden seit 2003 automatisch nach VerbiiBung der Hilfte
ihrer Strafe unter Auflagen freigelassen. Die Aufgabe des Parole Board konzentriert sich
auf die Téter, die wegen gefahrlicher oder sexueller Straftaten zu verldngerter Freiheits-
strafe verurteilt wurden; aufler wenn der Parole Board ihre frithere Freilassung empfiehlt,

miissen sie die gesamte Zeit ihrer Freiheitsstrafe verbiiBen. Nach Freilassung unterliegen
sie der Aufsicht.!53

Im Rahmen des Themas dieser Untersuchung ist weiterhin auf den Vollzug von
Rechtsfolgen hinzuweisen, die der Behandlung psychischer Krankheiten dienen.
Nach s. 37 Mental Health Act 1983 kann eine Einweisung in ein Krankenhaus
(hospital order) erfolgen, sofern die Krankheit behandelbar ist. Die Entlassung
erfolgt nach Heilung. Zusitzlich zur Einweisungsanordnung kann eine restriction
order ergehen, die fiir die Verlegung oder Entlassung der Patientin die Zustim-
mung des Ministers oder des Mental Health Review Tribunal voraussetzt. Die Ent-
lassung kann auch bedingt erfolgen, wobei die ambulante Weiterbehandlung sowie
Aufsicht in der Gesellschaft gewéhrleistet wird. Seit dem Crime (Sentences) Act
1997 gibt es zudem die hospital and limitation direction fiir Personen, die unter
einer behandelbaren psychopathischen Stérung leiden. Sie werden zu einer Frei-
heitsstrafe verurteilt, jedoch zunichst zur Behandlung in ein Krankenhaus einge-
wiesen. Falls die Behandlung nicht anschldgt oder die Patientin nicht kooperativ
ist, wird diese ins Geféngnis iiberstellt, um die Strafe dort zu verbiiflen.

II.1.3.2. Substanzielle Vollzugslockerungen (Freigang, offener Vollzug)

Wihrend des Strafvollzugs durchlduft jeder Haftling je nach Art seiner Strafe

mehrere Stationen:'>*

e Lebenslange Freiheitsstrafe: Nach der Verurteilung werden Hiftlinge in einem
main centre auf den Vollzug vorbereitet, d.h., sie werden in das Vollzugsleben
eingefiihrt, eingestuft (je nach Gefahrlichkeitsgrad in A-, B- und C-Hiftlinge)
und erhalten einen Vollzugsplan. Sie verbleiben in diesen Zentren etwa drei Jah-
re. Frauen werden mit Ausnahme der geféhrlichen, die zur Kategorie A gehoren,

152 Criminal Justice Act 1991 s. 36 und Crime (Sentences) Act 1997 s. 30.

153 Siehe zu Einzelheiten Taylor/Wasik/Leng, Guide to The Criminal Justice Act 2003,
S. 259 ff.; Livingstone/Owen/MacDonald, Prison Law, chaps. 13 und 14. Die vorzeitige
Freilassung aus lebenslanger Freiheitsstrafe richtet sich nach dem Crime (Sentences) Act
1997 part 2.

154 Geregelt ist der Vollzugsgang durch das Lifer Manual 1996 der Parole and Lifer Re-
view Group des Gefdangnisdienstes. — A Guide for members of the prison and probation
services working with life sentence prisoners.
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als entweder fiir offene oder fiir geschlossene Anstalten geeignet klassifiziert. Sie
bleiben bis etwa zur Hilfte der Vollzugsdauer in dem main centre und werden
dann in eine weitere geschlossene Anstalt verbracht. In dieser zweiten Station
des Vollzugs @ndert sich der Vollzugsstil insofern, als jetzt alle Maflnahmen auf
die erste Uberpriifung durch den Parole Board ausgerichtet werden sollen. Bisher
erreicht die Praxis dieses angestrebte Ziel jedoch nicht, da die physischen und
psychischen Bediirfnisse weiblicher Héftlinge kaum bekannt sind bzw. nicht
beriicksichtigt werden. In diesem Stadium sollen die Hiftlinge auf die Vor-
Entlassungsphase in einer offenen Einrichtung vorbereitet werden, sobald der
Parole Board bestitigt hat, dass die bisherigen Vollzugsphasen befriedigende
Fortschritte gebracht haben. In diesen Einrichtungen der Kategorie D sollen die
Hiftlinge stdrkeren Herausforderungen ausgesetzt werden, bevor sie am soge-
nannten pre-release employment scheme teilnehmen oder in Einrichtungen zur
Wiedereingliederung (resettlement prison) untergebracht werden, um auf das
Leben in Freiheit vorbereitet zu werden. Der Parole Board priift alsdann die
Moglichkeiten fiir eine Entlassung aus dem Vollzug. Sie findet immer ,,on li-
cence statt, d.h. unter bestimmten Bedingungen, die von Bewidhrungshelfern
begleitet und {iberwacht werden.'

e Der Vollzug der zeitigen Freiheitsstafe ist weniger eingehend auf die Vorberei-
tung der Entlassung ausgerichtet. Einen Einschnitt bildet auch hier die Uberprii-
fung der Geeignetheit zur Entlassung durch den Parole Board.

11.2. Befragung der Landesjuristen
I1.2.1. Bildung der Stichproben

Die zu befragenden Personen wurden unter beratender Mitwirkung englischer
Praktiker und akademischer Kollegen ausgewéhlt, die auch bei der Kontaktauf-
nahme behilflich waren. Es wurden insgesamt 13 Interviews mit Richtern (4),
Strafverteidigern (2), Staatsanwilten (3), Angehdrigen der Polizei (2) und Straf-
rechtsprofessoren (2) durchgefiihrt. Alle Gesprachspartner hatten langjéhrige Be-
rufserfahrung in der strafrechtlichen Praxis (als Anklagevertreter und Verteidiger
sowie z.T. danach als Richter) und Lehre. Von den Richtern waren zwei in der
Rechtsmittelinstanz (Court of Appeal) und zwei in der Tatsacheninstanz (Crown
Court) titig. Die Staatsanwiélte und Polizeibeamten gehorten den Staatsanwalt-
schaften bzw. den Polizeibehdrden der Metropole London sowie zweier kleinerer
Stidte im Siiden Englands an. Die Strafverteidiger waren Partner zweier Londoner
Kanzleien; einer von ihnen war solicitor, also im Vorfeld des gerichtlichen Straf-

155 Zu Einzelheiten der Arbeit des Lifer Review Board siehe Livingstone/Owen, Prison
Law, chap. 13, S. 396 ff., und chap. 14, S. 401 ff., beziiglich der Freilassung der zu einer
nicht obligatorischen lebenslangen Freiheitsstrafe Verurteilten.
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verfahrens tétig, der andere war als barrister fiir die forensischen Strafverteidi-
gungsaufgaben vor Gericht zustdndig. Von den Strafrechtsprofessoren war einer
fithrender Strafrechtstheoretiker, der andere Spezialist fiir Strafzumessung; beide
lehrten Strafrecht an einer der fiihrenden Universititen des Landes.

11.2.2. Verlauf der Gespriche

Die Befragung fand in der Zeit vom 15. bis 30.1.1997 in London, Cambridge,
Brighton und Lewes statt. Zur Vorbereitung der Interviews waren jedem Ge-
sprachspartner die Fallvarianten zuvor in englischer Sprache mitgeteilt worden,
dennoch waren die Befragten unterschiedlich vertraut mit den Fallen. Die Inter-
views selbst fanden auf Englisch statt; sie dauerten zwischen einer und zwei Stun-
den und wurden auf Tonband aufgezeichnet. Bereits in der Vorbereitungsphase der
Befragungen zeigten die ausgewdhlten Personen freundliches Interesse an dem
Projekt und widmeten sich dann mit Geduld und groBer Sachkenntnis der Be-
antwortung der Fragen, obwohl sich diese inhaltlich stark am kontinentalen Rechts-
denken orientierten. Aus diesem Grund wurden die nach einem einheitlichen Inter-
viewfragebogen gestellten Fragen gelegentlich nicht gleich verstanden und mussten
erkldrt werden. Im Verlauf der Befragung ergaben sich bestimmte Antworten aus
dem, was bereits zuvor erldutert worden war; manche Fragen wurden nach der ers-
ten Fallvariante nicht wiederholt. Bei Sachfragen, iiber die zu entscheiden der Jury
obliegt oder deren Beurteilung von einem Sachverstidndigengutachten abhingt, war
die Beantwortung eher zdgernd und vage. Fiir bestimmte Teilbereiche — wie etwa
die Praxis des Strafvollzugs — fiihlten sich die Befragten nicht zustdndig und wuss-
ten wenig dazu zu sagen.

III. Beurteilung der Fallvarianten

II1.1. Fallvariante 1

Die Ehe von O und T ist zerriittet, seit der O arbeitslos geworden ist und jeden Tag grofle
Mengen Alkohol trinkt. Es kommt zu stindigen Streitereien, bei denen der O die T immer
wieder heftig schlégt.

T will die Misshandlungen nicht mehr ldnger erdulden und wartet nur noch auf einen giins-
tigen Augenblick, um O umzubringen. Als sie eines Abends sieht, dass er eingeschlafen
ist, erschldgt sie ihn mit einem bereitgestellten Beil.
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III.1.1. Materiellrechtliche Einstufung und Strafzumessung
II.1.1.1. Tatbestandliche Einstufung

Die rechtlichen Vorgaben im Bereich der vorsitzlichen Tétungsdelikte sind rela-
tiv einfach: Grundsitzlich ist jede Totung zundchst murder. Nur wenn bestimmte
Umstidnde vorliegen, kann die Tat von Mord zu Totschlag (manslaughter) herab-
gestuft und mit einer anderen als der obligatorischen lebenslangen Freiheitsstrafe
geahndet werden. Qualifikationen kennt das englische Recht nicht. Der Ausgangs-
tatbestand ist daher auch fiir die Strafverfolgungsbehdrden und die Anklage-
erhebung in der Regel murder. Die Herabstufung erfolgt (abgesehen von ganz ein-
deutigen Fillen oder nach Absprache) erst im Hauptverfahren und letztlich durch
die Entscheidung der Jury. Dieser darf und will die Anklage nicht vorgreifen. So-
mit stellt sich ihr die Frage letztlich auch nicht.

In der Fallvariante 1 ordneten die Gespréchspartner den Fall ganz {iberwiegend
dem Ausgangstatbestand murder zu: 10 Befragte taten dies ohne jeden Zweifel,
letztlich waren auch die 3 {ibrigen entschieden dieser Meinung, wiesen jedoch kurz
auf das Bestehen einer moglichen Ausnahme im Fall offensichtlich verminderter
Verantwortlichkeit oder eindeutiger Provokation hin.

Noch eindeutiger war die Prognose beziiglich der Anklage: Niemand zweifelte

daran, dass nur wegen murder angeklagt werden wiirde.

Frage: Would murder be the appropriate or likely charge in the case? (Ware murder
der richtige oder wahrscheinliche Beschuldigungstatbestand bei Fallvariante 1?)

Eindeutig | Tendenz | Unent- | Tendenz | Eindeutig | Keine | Summe
ja ja schieden nein nein Angaben
Murder 12 1 - - - - 13
Manslaughter - - - 1 12 - 13
(Privilegierung)

Tabelle 1-1.1: Tatbestandliche Einstufung (Anklage)

Hinsichtlich der Prognoseentscheidung des Gerichts zeigte sich in den Ant-
worten bereits ein Grundzug des englischen Strafverfahrens: Der Ausgang eines
Verfahrens ist letztlich wegen der Unberechenbarkeit der Geschworenen kaum
vorherzusagen. Er hdngt in diesem Fall von der Beweislage, dem Inhalt des psychi-
atrischen Gutachtens, dem Verhalten der Angeklagten in der Hauptverhandlung
und der emotionalen Beeindruckbarkeit der Jury ab. Dennoch wiederholte sich hin-
sichtlich des Schuldspruchs die Einschédtzung der allgemeinen Zuordnung: 4 Be-
fragte waren eindeutig der Ansicht, das Gericht werde wegen murder verurteilen, 6
teilten tendenziell diese Meinung. Die Polizeikommissare schienen unentschieden
und gaben zu bedenken, dass der Ausgang des Verfahrens vom Eindruck der An-
geklagten in der Hauptverhandlung abhinge, besonders weil das Thema der ge-
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schlagenen Frau emotional belegt sei; einer gab einer Verurteilung wegen man-
slaughter eine gewisse Chance.

Frage: Do you think that the defendant will (indeed be prosecuted and) found
guilty of murder? (Glauben Sie, die Frau wird wegen murder [angeklagt und]
schuldig gesprochen werden bei Fallvariante 17?)

Eindeutig | Tendenz | Unent- | Tendenz | Eindeutig | Keine | Summe
ja ja schieden nein nein Angaben
Murder 4 6 2 1 - - 13
Manslaughter - 1 2 6 4 - 13

Tabelle 1-1.2: Tatbestandliche Einstufung (Gericht)

Es wurde auch von niemandem angenommen, dass die Frage des Vorsatzes in
der Fallvariante 1 ein Problem werden konnte, zumal nach englischem Recht der
Vorsatz der schweren Korperverletzung flir die Verurteilung wegen murder aus-
reicht. Da T auf die Gelegenheit gewartet hatte, O umzubringen, und auch ein
Werkzeug bereitgestellt hatte, wurde nicht bezweifelt, dass sie ihn entweder schwer
verletzen oder toten wollte.

III.1.1.2. Verteidigungseinreden

Als Verteidigungseinrede kommen im Zusammenhang mit Mord die allgemeine
Einrede der Notwehr sowie die strafmildernden besonderen Einreden der vermin-
derten Zurechnungsfihigkeit und der Provokation in Betracht. Bei Fallvariante 1
scheiden Notwehr und Notwehrexzess aus und wurden auch in der Befragung
ebenso wenig wie Notstand erortert.

Naheliegend ist eher die Storung der Einsichts- und Steuerungsfihigkeit durch
verminderte Zurechnungsfihigkeit (diminished responsibility). Diese miisste sich
auf das battered women-Syndrom oder auf Depression stiitzen. Der stindige
Angstzustand, in dem sich die T wegen der bereits ldnger dauernden Gewalttaten
des O befand, konnte die Grundlage fiir ein Mal} an seelischer Storung bilden, das
zur Anerkennung dieser Einrede durch die Jury fithren konnte. Voraussetzung ist
allerdings ein drztliches Gutachten, das diese seelische Stérung bejaht.

Die Antworten der Befragten zeigten, dass man in dieser Fallvariante iiber das
Vorliegen einer Stérung der Einsichts- und Steuerungsfihigkeit ganz unterschiedli-
cher Meinung sein kann. Jedenfalls war klar zu erkennen, dass eine gewisse Chan-
ce fur die Einrede der diminished responsibility aufgrund des battered women-
Syndroms oder von Depression nur mithilfe eines liberzeugenden Gutachtens ge-
geben wire. Letztlich gingen 11 Befragte von einer Verurteilung wegen Mordes
aus, 4 von ihnen glaubten nicht an das Eingreifen der Einrede.
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Die Einrede der Provokation setzt einen pldtzlichen Verlust der Selbstbeherr-
schung voraus, der allerdings nach neuerer Rechtsprechung nicht mehr durch eine
unmittelbar vorhergehende Handlung ausgeldst sein muss, sondern auch durch
Dauerbelastung ohne direkte Provozierungshandlung aufbrechen kann.

Fiir die Fallvariante 1 waren die Befragten aber sehr skeptisch, dass die sorgfiltig
geplante Tat als eine Provokationsreaktion anerkannt werden wiirde.

II1.1.1.3. Strafrahmenbestimmung und konkrete Strafzumessung

Die Verurteilung wegen murder zieht notwendigerweise lebenslange Freiheits-
strafe nach sich. Fiir Strafschiarfungs- oder Milderungsgriinde ist hier kein Platz,
dem Richter ist jedes Ermessen in dieser Entscheidung entzogen. Individuelle Um-
stinde wiirden nur in die richterliche Empfehlung an den Innenminister einflieBen,
der iiber die Dauer der tatsdchlichen VerbiiBung zu entscheiden hat.

Wenn eine der defences durchgreifen und eine Verurteilung wegen manslaughter
stattfinden wiirde, konnte der Richter zwar ebenfalls die lebenslange Freiheitsstrafe
wihlen, hitte aber auch die Mdglichkeit, eine zeitige Freiheitsstrafe in beliebiger
Hohe sowie jede andere Rechtsfolge zu verhdngen, die er unter Beriicksichtigung
der Schwere und der Umsténde der Tat, der Riickfallneigung, der kiinftigen Ge-
fahrlichkeit der Schuldigen, ihrer seelischen Belastung bei der Tat und ihrer psy-
chischen Behandlungsbediirftigkeit sowie ihrer familidren Umstdnde fiir angemes-
sen hlt.

Die Gesprachspartner hatten wenig Anlass, zu Milderungs- oder Erschwerungs-
griinden in dieser Fallvariante Aussagen zu machen, weil hierfiir allenfalls hypo-
thetisch Gelegenheit war.

Gesprachspartner Prognose des Beschuldi- |  Prognose der gericht- Prognose der Sanktion
gungstatbestands lichen Entscheidung
Lebenslang — wenn
Strafrechtslehrer (1) Murder Murder manslgughter:.z oder_3
Jahre; ggf. keine Frei-
heitsstrafe
Lebenslang - wenn
Strafrechtslehrer (2) Murder Murder;;nggtjacrnfrn og. manslaughter: 4-5 Jahre;
9 gdf. keine Freiheitsstrafe
Lebenslang - wenn
Voraussichtlich murder, :
Richter (1. Inst) (3) Murder manslaughter. 2 oder 3
ggf. manslaughter Jahre; ggf. Einweisung
zur Behandlung
) Lebenslang - wenn
Richter (1. Inst.) (4) Murder Murder manslaughter: 8 Jahre
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. Lebenslang — wenn
Richter (Rm.Inst.) (5) Murder Murder manslaughter: 7 Jahre
Richter (Rm.inst.) (6) Murder Murder Keine Aussage hierzu

Lebenslang - wenn
N manslaughter: 0-15
Staatsanwalt (7) Murder Murder,s?:llj '\flqlttgd man- Jahre; ggf. Unterbringung
9 bei Gefahr; keine Gefahr
- ggf. Bewahrung
Lebenslang — wenn
. manslaughter: 5 Jahre;
Staatsanwalt (8) Murder Murder, bei Gutachten verminderte Zurech-
ggf. manslaughter o
nungsfahigkeit;
Bewahrung - 7 Jahre
Lebenslang — wenn
Staatsanwalt (9). Murder Murder, gg:.e;nanslaugh- manslaughter: breite
Spanne, ggf. Bewahrung
Strafverteidiger (barrister) Murder Murder, ggf. manslaugh- Lebenslang - wenn
(10) ter (60 zu 40 %) manslaughter: 3 Jahre
Strafverteidiger (solicitor) Unentschieden, ggf. Lebenslang — wenn
Murder )

(11) manslaughter manslaughter: 5 Jahre
o Murder — manslaughter Lebenslang - wenn
R Murder (50 zu 50 %) manslaughter: 2-4 Jahre

Lebenslang — manslaug-
Polizeibeamter (13) Murder Ggf. manslaughter hter: 0-2,5 (ggf. wegen
U-Haft-Anrechnung)

Tabelle 1-1.3 Prognose der befragten Berufsgruppen

II1.1.2. Einfliisse des Strafverfahrens

I1.1.2.1. Einflussnahme der Verfahrensbeteiligten auf Spruchkorper
und Verfahrensart

Auf Spruchkdrper und Verfahrensart kann weder die Anklagebehorde noch die
Verteidigung bei Totungsdelikten Einfluss nehmen. Fiir Totungsdelikte als schwer-
ste Deliktsart iberhaupt ist das Geschworenengericht im formellen Verfahren zu-
stindig; ein anderes Gericht kommt nicht in Betracht. Das Schuldurteil féllt die
Jury, die StrafmafBlentscheidung liegt in der Hand des Berufsrichters, sofern nicht
auf murder erkannt wird.

I1I1.1.2.2. Besonderheiten des Beweisverfahrens

Das englische Verfahrensrecht sicht ein Parteienverfahrensmodell vor, in dem
die Beweisfiihrung durch Anklage und Verteidigung bei weitgehend passivem Ge-
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richt erfolgt. Die Regeln der Beweisfithrung und des Ausschlusses von Beweisen
sind geprigt von der Tatsache, dass ein Laiengremium das entscheidende Organ ist.
Die Grundsitze der Unmittelbarkeit und der Miindlichkeit genieen daher Vorrang
vor anderen Beweisfiihrungsmodalitdten. Die Beweislastverteilung wird bei Ein-
reden gegen den Anklagevorwurf abgedndert: Im Fall der Geltendmachung der
verminderten Zurechnungsfahigkeit hat die Verteidigung Tatsachen vorzutragen
und nachzuweisen, die diesen Zustand als wahrscheinlich erscheinen lassen (on the
balance of probabilities). Die Anklage muss die Tatsachen durch andere Beweise
entkréften, um die Schuld beyond reasonable doubt zu beweisen.

Beide Parteien bedienen sich fiir ihre Beweisfithrung iiber den Geisteszustand
von Angeklagten der Gutachten von Sachverstindigen. Dies ist zwar gesetzlich
nicht vorgeschrieben, doch geht die gerichtliche Praxis davon aus, dass ein derarti-
ges Gutachten in Strafsachen wegen Mordes obligatorisch ist.

Bei Einreden der Provokation und der Notwehr sind Gutachten von Sachverstin-
digen nicht notwendig, weil davon ausgegangen wird, dass die in diesem Zusam-
menhang auftretenden psychischen Gegebenheiten von der Jury aufgrund ihrer
Erfahrung ohne Sachverstidndigenbeistand beurteilt werden kdnnen.

Die Befragung bestitigt die rechtlichen und tatsdchlichen Erfordernisse: Die we-
sentliche Bedeutung eines psychiatrischen Gutachtens wurde von allen, denen die
Frage nach den Aussichten der Erhebung einer Einrede der verminderten Zurech-
nungsfahigkeit in der ersten Fallvariante gestellt wurde, bejaht. Vom Ergebnis der
Begutachtung hingt ab, ob die Einrede der diminished responsibility liberhaupt
erhoben wird. Wie einer der Verteidiger unter den Befragten bemerkte, bedeutet es
einen gewissen Aufwand fiir die Verteidigung, einen solchen Spezialisten zu fin-
den. Auch die Erhebung der Tatsachen durch Befragung von Familienmitgliedern,
Freunden und Kollegen der Angeklagten iiber deren duflere und seelische Verhilt-
nisse bedeutet einen gewissen Aufwand fiir die Verteidigung.

1I1.1.2.3. Anforderungen an die Entscheidungsbegriindung

Der Schuldspruch wird nicht begriindet, da die Jury hierzu nicht verpflichtet ist.
Die Strafzumessungsentscheidung wird miindlich begriindet und stenografisch mit-
geschrieben. Sie entfdllt im Fall der obligatorischen lebenslangen Freiheitsstrafe,
die keiner Begriindung bedarf, da sie gesetzlich vorgeschrieben ist.

1I1.1.2.4. Verteidigungstrategie und Absprachen

Als Verteidigungsstrategie liegt in Féllen der langanhaltenden Misshandlung die
Erhebung der Einreden der verminderten Zurechnungsfahigkeit und der Provoka-
tion nahe. Die Gesprichspartner erdrterten diese Mdglichkeiten fast alle und be-
fiirworteten sie.
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Absprachen in der Form eines Schuldanerkenntnisses fiir manslaughter sind in
der Praxis durchaus iiblich, besonders wenn es sich um die Einrede der verminder-
ten Zurechnungsfahigkeit handelt. Weniger wohl bei Provokationsverteidigung. Je
nach dem Gewicht der Gutachten, die von Verteidigung und Anklage vorliegen,
kann in Ausnahmeféllen der Mordvorwurf in manslaughter umgewandelt werden.
Aber selbst wenn die Angeklagte im Ermittlungsverfahren zu verstehen gibt, dass
sie sich des Mordes fiir unschuldig hilt, aber des Totschlags fiir schuldig bekennen
wiirde, kann die Anklage die Mordanklage aufrechterhalten. Sie kann jedoch in der
Hauptverhandlung das Schuldanerkenntnis annehmen. Allerdings kann der Richter
auf der Durchfiihrung der Hauptverhandlung wegen Mordes bestehen. Allgemeine
Strategien lassen sich nicht ableiten; es kommt auf die Situation des Einzelfalls, die
Beweislage, die Gutachteninhalte und die Einschitzung der Juryentscheidung an.

Als Ergebnis der Befragung zur ZweckméBigkeit und zur Aussicht der Einrede
der verminderten Zurechnungsfdhigkeit in Fallvariante 1 duflerten sich 12 Ge-
sprachspartner (vorsichtig) positiv, nur einer hatte Bedenken. Aber auch die Gel-
tendmachung der Provokationseinrede wurde von 10 Befragten in die Erwagung
einbezogen, 2 waren dagegen, 1 unentschieden. Es wurde aber stets auf die Stdrke
und Ubereinstimmung der Gutachten von Verteidigung und Anklage sowie die
Prognose der Auswirkungen dieser Gutachten auf die Jury hingewiesen. Aber wie
ein befragter Verteidiger anmerkte, verurteilt die Jury in Féllen wie dem vorliegen-
den nicht gerne wegen murder, weil die Folge dann die obligatorische lebenslange
Freiheitsstrafe ist. Die Scheu der Jury, diese Verantwortung zu tibernehmen, konn-
ten die Verteidiger fiir ihre Strategie nutzen.

II1.1.3. Einfliisse der Strafvollstreckung

Bei der richterlichen Sanktionsverhdngung im Fall eines Schuldspruchs wegen
Mordes gibt es keinen Einfluss, denn der Richter ist gezwungen, die lebenslange
Freiheitsstrafe auszusprechen. Allenfalls in die Empfehlung an den Innenminister
tiber die aus Schuldangemessenheit und Griinden der Generalpravention fiir
zweckmidBig gehaltene MindestverbiiBungsdauer konnten Erwédgungen iiber die
Strafvollstreckungsverhéltnisse einflieBen. Wieweit dies tatsdchlich geschieht,
wurde in den Interviews nicht beriihrt. Es scheint vielmehr so zu sein, dass — wie
ein Tatrichter vom Central Criminal Court ausfiihrte — titerrelevante Faktoren bei
der Empfehlung eine Rolle spielen konnen: Vorstrafen, Schwere der erlittenen
Misshandlungen, Verhiltnis Téter — Opfer, Nachtatverhalten, Reue.

Ob im Fall der Verurteilung wegen manslaughter, die dem Richter die volle Er-
messensfreiheit iiber die Rechtsfolge bis hin zur fakultativen lebenslangen Frei-
heitsstrafe er6ffnet, die Auswirkungen der guten Fithrung oder der gesetzlich be-
stimmten vorzeitigen Entlassung nach VerbiiBung der Hilfte oder von zwei
Dritteln bei zeitiger Freiheitsstrafe in das Strafmal einflieen, wurde in den Befra-
gungen ebenfalls nicht beriihrt.
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1I1.1.3.1. Tatsichliche Haftdauer

Der tatsdchlichen Haftdauer liegt bei obligatorischer lebenslanger Freiheitsstrafe
eine Entscheidung des Parole Board und des Innenministers zugrunde. Die in der
tatrichterlichen Empfehlung enthaltene MindestverbiiBungsdauer kann dabei be-
riicksichtigt werden, muss aber nicht. Sie darf allerdings nicht unterschritten wer-
den, wohl aber iiberschritten, wenn den beiden Organen, die iiber die vorzeitige
Entlassung entscheiden, das Vollzugsziel nicht erreicht erscheint, die Fithrung im
Strafvollzug als nicht hinreichend gut beurteilt oder eine Gefahrdung der Gesell-
schaft beflirchtet wird.

Das Gleiche gilt bei fakultativer lebenslanger Freiheitsstrafe, da auch in diesem
Fall eine Empfehlung des Richters und des Lord Chief Justice die Entscheidung
des Parole Board und des Innenministers beeinflussen kann. Der Parole Board ent-
scheidet iiber die Freilassung nach Ablauf der empfohlenen Mindestverbiifungs-
dauer.

Bei zeitiger Freiheitsstrafe bis zu zwolf Monaten erfolgt die Entlassung automa-
tisch nach VerbiiBung der Hilfte der Strafzeit, das Gleiche gilt fiir Strafen von
einem bis zu vier Jahren Dauer, doch wird der Entlassene in diesem Fall unter Be-
wihrungsaufsicht gestellt. Langere zeitige Freiheitsstrafen werden vom Parole
Board nach VerbiiBung der Hilfte der Zeit tiberpriift. Nach Ablauf von zwei Drit-
teln kann die Freilassung erfolgen; lingere Aufsicht ist vorgesehen.'>

Befragt nach der voraussichtlichen Verbiilungsdauer im Anschluss an einen
Schuldspruch wegen Mordes, also der obligatorischen Freiheitsstrafe, zeigten sich
die Befragten mit den Voraussetzungen der Freilassung und den Einzelheiten der
Regelung der richterlichen Empfehlungspflicht nicht sehr vertraut. Sie nannten als
voraussichtliche Hohe der tariff-Dauer dreimal 10 bzw. 10 bis 12 Jahre, einmal 8
bis 10 Jahre, einmal 4 bis 5 Jahre; die Ubrigen duBerten keine Vorhersage. Im Fall
guter Fithrung rechneten sie der T aber gute Chancen aus, bei der ersten Priifung
des Parole Board freigelassen zu werden.

Schitzungen der ausgeworfenen Freiheitsstrafe nach einer Verurteilung wegen
manslaughter variierten entsprechend dem Grund der Herabstufung. Bei vermin-
derter Zurechnungsfihigkeit reichte die Skala je nach der Geféhrlichkeit des Zu-
stands von unbegrenzter Unterbringung in einer Heilanstalt bis zu Anordnung einer
Bewihrungsstrafe oder von Bewidhrungsstrafe bis etwa 7 bzw. 8 Jahre Freiheitsent-
zug; aber es wurden auch Zeiten zwischen 2 und 4 Jahren genannt. Ein einheit-
liches Bild konnte sich nicht ergeben, weil die Befragten ihrer Ansicht nach zu we-
nig relevante Kriterien kannten, wie etwa: Riickfallgefahr, Vorstrafen, Schwere und
Dauer der psychischen Storung, Familienverhéltnisse, Kinder oder die Dauer einer
Untersuchungshaft.

156 Rechtsgrundlage der Entlassungsregelung ist der Criminal Justice Act 1991, Teil II.
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Im Fall der Herabstufung wegen Provokation wurden 3, 5 und 7 Jahre Freiheits-
strafe genannt. Auf die Freilassungsregelungen und deren Auswirkungen auf die
ausgeworfenen Freiheitsstrafen bzw. die tatsdchliche Haftdauer wurde nicht einge-
gangen.

II1.1.3.2. Vollzugslockerungen

Diese Frage wurde im Interview nicht angesprochen, es ergaben sich auch im
Lauf des Gesprichs keine beildufigen Stellungnahmen hierzu.

II1.2. Fallvariante 2

Die Ausgangssituation ist unverédndert.

T ist aufgrund der desolaten Situation vollig verzweifelt. Eines Abends wird sie beim An-
blick des nach starkem Alkoholkonsum eingeschlafenen O plétzlich von ihren Gefithlen
iiberwaltigt, ergreift einen schweren Gegenstand und erschligt ihn.

II1.2.1. Materiellrechtliche Einstufung und Strafzumessung
1I1.2.1.1. Tatbestandliche Einstufung

Die Gespréchspartner wurden nicht nach ihrer Einschétzung der Einordnung die-
ser Fallvariante befragt. Da das englische Recht nicht von einem eigenstdndigen
Totschlagstatbestand ausgeht, liegt eine derartige Einschitzung eher fern. Immer-
hin duBerte aber mehr als die Hilfte der Befragten (7) im Gesprich beildufig die
Ansicht, dass der Ausgangstatbestand, also murder, erfiillt sei; 4 waren unentschie-
den und 2 hielten tendenziell einen Privilegierungsgrund fiir gegeben.

Ganz eindeutig war die Stellungnahme zur Form der Anklage: 12 Befragte waren
iiberzeugt, dass auch in dieser Variante die Staatsanwaltschaft nur wegen murder
anklagen kann. Dies ist kaum anders zu erwarten, da die Staatsanwaltschaft nicht
die Privilegierung infolge einer Provokation, die bei dieser Sachlage wohl nahelie-
gen konnte, vorwegnehmen darf. Dies ist Aufgabe der Jury, der die Frage vorgelegt
werden muss.
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Frage: Would murder be the appropriate or likely charge in this case? (Wire
murder der geeignete oder wahrscheinliche Beschuldigungstatbestand in Fall-
variante 2?)

Eindeutig | Tendenz | Unent- | Tendenz | Eindeutig | Keine | Summe
ja ja schieden nein nein Angaben

Murder 1 1 - - - 1 13

Manslaughter

(Privilegierung) - - - ! " ! 13

Tabelle 2-2.1: Tatbestandliche Einstufung (Anklage)

Bei der Vorhersage der gerichtlichen Einstufung neigten alle Befragten zu Zwei-
feln, dass wegen murder verurteilt werde, und sahen eher die Chance der Anerken-
nung einer Privilegierung gegeben, die zur Totschlagsverurteilung fiihren konnte.
Es wurden die Einreden verminderte Zurechnungsfihigkeit und Provokation erdr-
tert. Der ersten raumten die Gesprachspartner gewissen Erfolg bei Vorlage der ent-
sprechenden Gutachten ein; hinsichtlich der Provokationseinrede sahen einige eine
groflere Chance als in Fallvariante 1. Indirekt kann daraus geschlossen werden,
dass sie im Gegensatz zum Ausgangstatbestand tiber den Tatbestand des Schuld-
spruchs keine sichere Prognose abzugeben wagten. Man konnte die Meinungen
auch als ,,unentschieden einordnen.

Eindeutig | Tendenz | Unent- | Tendenz | Eindeutig | Keine | Summe
ja ja schieden | nein nein | Angaben
Murder 11 - 2 13
Manslaughter - 11 2 13

Tabelle 2-2.2: Tatbestandliche Einstufung (Gericht)

Hinsichtlich der subjektiven Voraussetzungen waren die Meinungen geteilt:
6 der Befragten hielten den Vorsatz flir gegeben, da eine Leiche vorhanden ist und
ein schwerer Gegenstand benutzt wurde, sodass zumindest schwerer Verletzungs-
vorsatz, der ebenfalls fiir die Verurteilung wegen murder ausreicht, geschlossen
werden kann. Bei den 6 einschrinkenden Meinungen waren die Abwégungen eher
zdgernd und fantasievoll; es wurde z.T. nach weiteren interpretierenden Sachver-
haltsfakten (wie der angegriffenen Korperstelle: Brustkorb oder Kopf; Absicht, nur
zu erschrecken oder aufzuwecken, oder nicht schwerer Verletzungsvorsatz) ge-
sucht. Uberzeugt schienen die Gesprichspartner von diesen Argumenten jedoch
selbst nicht zu sein.
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1I1.2.1.2. Eingreifen von Verteidigungseinreden

Der Sachverhalt gibt nach iiberwiegender Meinung Anlass zur Geltendmachung
der Einreden der Provokation (7) und der verminderten Zurechnungsfahigkeit (8).
Einige Befragte gaben beiden Einreden eine Chance.

Die Antworten auf die Frage nach einer Provokationssituation in Fallvariante 2
ergaben, dass fiir 7 Befragte eine derartige Situation eher vorliegen konne als in
Fallvariante 1. Erortert wurden die einzelnen Voraussetzungen fiir die Anerken-
nung von Provokation: Dass der Verlust der Selbstbeherrschung ohne konkreten
unmittelbar vorhergehenden Vorfall erfolgte, wurde als Problem gesehen. Die Tat-
sache des Einschlafens nach Alkoholkonsum wurde nicht als ausreichender Anlass
fiir den Verlust bewertet. Das Konzept der slow burning fuse, der sich langsam
entwickelnden und unabhingig von einem konkreten Provokationsgrund entladen-
den inneren Drucksituation aufgrund langzeitiger Misshandlungen, wurde als mog-
liche Grundlage einer sogenannten kumulativen Provokation wohl gesehen, aber
fiir die Jury ohne eine unmittelbar auslosende kleinste provokative Handlung mehr-
heitlich (10) als weniger iiberzeugend eingestuft.

Die Chancen, diminished responsibility gegen den Anklagevorwurf vorzubrin-
gen, wurden von allen Befragten als eher grofler als in Fallvariante 1 eingestuft.
Allerdings hingt auch hier alles vom Inhalt der Sachverstindigengutachten ab.

1I1.2.1.3. Strafrahmenbestimmung und konkrete Strafzumessung

Die Strafrahmenbestimmung entspricht dem zu III.1.1.3. Ausgefiihrten. Wenn
wegen murder verurteilt wird, ist die lebenslange Freiheitsstrafe obligatorisch. Bei
der richterlichen Empfehlung iiber die Dauer der TatverbiiBung wurde erwéhnt,
dass die fehlende Tatplanung (2) oder die lang andauernde Misshandlungssituation
(1) mildernd beriicksichtigt werden konnten. Letztlich herrscht aber wenig genaue
Kenntnis tiber die Kriterien, die in die Empfehlungen einflie3en.

Gesprachspartner Prognose des Beschul- Prognose der gericht- Prognose der Sanktion
digungstatbestands lichen Entscheidung

Murder: lebenslang;
manslaughter: etwa
2 Jahre, ggf. keine Frei-
heitsstrafe

Manslaughter wg. ver-
Strafrechtslehrer (1) Murder minderter Zurechnungs-
fahigkeit mdglich

Manslaughter wg. ver-
Strafrechtslehrer (2) Murder minderter Zurechnungs-
fahigkeit mdglich

Murder: lebenslang;
manslaughter: 2-4 Jahre

Murder: lebenslang;
manslaughter: nicht unter
2 Jahren

Manslaughter wg. Provo-

Richter (1. Inst.) (3) Murder kation méglich
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. . Manslaughter wg. Provo- Murder: lebenslang;
R 53 ) Murder kation méglich manslaughter: 4-6 Jahre
. Manslaughter wg. Provo- Murder: lebenslang;
AR ) Murder kation fraglich manslaughter: 4-5 Jahre
Murder: lebenslang;
Richter (Rminst.) (6) Murder Manslaughter wg. Mitleid | manslaughter: 3-5 Jahre;
ggf. Bewahrung
Manslaughter wg. ver- Murder: lebenslang;
Staatsanwalt (7) Murder minderter Zurechnungs- | manslaughter: tiber 5-9
fahigkeit moglich Jahre; ggf. Bewahrung
Manslaughter wg. Provo-
kation/verminderter Murder: lebenslang;
Sl Murder Zurechnungsfahigkeit | manslaughter: 2-7 Jahre
maglich
Manslaughter wg. Provo-
kation/verminderter Murder: lebenslang;
ST ) Murder Zurechnungsfahigkeit | manslaughter 5-6 Jahre
maglich
Manslaughter wg. Provo- . .
Strafverteidiger (barrister) kation/verminderter Murder: Iebenslapg,
Murder o manslaughter bis
(10) Zurechnungsfahigkeit
12 Monate
Chance
Manslauahter wa. ver- Murder: lebenslang;
Strafverteidiger (solicitor) : 9 g manslaughter: keine oder
Murder minderter Zurechnungs- Lo )
(11) Fahiakeit méalich kurze Freiheitsstrafe, je
9 9 nach Zustand
Manslaughter wg. Provo-
o kation mdglich/ Murder: lebenslang;
Felelieent i) Murder verminderter Zurech- manslaughter: 3 Jahre
nungsfahigkeit besser
Polizeibeamter (13) - - -

Tabelle 2-2.3: Prognose der befragten Berufsgruppen

Anders ist die Situation, wenn entweder die Einrede der verminderten Schuld-
fahigkeit oder die der Provokation anerkannt wiirde und wegen manslaughter
schuldig gesprochen wiirde. Hier kdnnten erschwerende gegen mildernde Faktoren
abgewogen werden. Konkret wurde zwischen Bewédhrungsstrafe mit Behandlung
der seelischen Stérungen und Freiheitsstrafe bis etwa 9 Jahren fiir Totschlag erwar-
tet. Fiir den Fall, dass diminished responsibility anerkannt wird, wurden die Zeiten
mitunter etwas niedriger angesetzt als bei Provokation: zwischen 2 und 5 Jahren im
ersteren Fall, etwa 4 bis 5 Jahre im letzteren. Aber es wurde auch die Zeit von 12
Monaten bzw. von 9 Jahren genannt. Eine einheitliche Prognose der Strafzumes-
sung ldsst sich den Antworten nicht entnehmen. Dass die Vorhersagen so unter-
schiedlich ausgefallen sind, hdngt wohl einmal mit der groen Spannweite der
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moglichen Entscheidungen der Richter in diesem Punkt zusammen, zum anderen
mit den nur wenigen griffigen Faktoren, die der Sachverhalt enthélt. Da es in Eng-
land keine Strafrahmen fiir Totungsdelikte gibt und fiir diesen Bereich auch keine
Richtlinienentscheidungen vom Court of Appeal formuliert sind, hétten die eng-
lischen Juristen hier mehr Details benétigt, um die Spanne der Freiheitsstrafe oder
die Ausgestaltung einer Bewéhrungsstrafe abschétzen zu kénnen.

Bei der Sanktionsprognose macht es einen Unterschied, ob die Herabstufung
wegen Provokation oder wegen verminderter Zurechnungsfahigkeit erfolgt. Provo-
kation zieht hohere Strafe nach sich, verminderte Zurechnungsfahigkeit kann bei
nicht gefahrlichem Zustand zu einer ambulanten Behandlung oder geringerer Frei-
heitsstrafe fiihren.

111.2.1.4. Zusammentassender Uberblick iiber die Gewichtung der verschiedenen
Wertungsgesichtspunkte

Die Wertungsgesichtspunkte wurden eher aus der Sphére der Taterin genommen
als aus den Umsténden der Tat oder der Tatsache der Wehrlosigkeit des Opfers
bzw. dessen ehelicher Verbundenheit. Im Vordergrund standen die seelische Lage
der Taterin, die Intensitdt und die Dauer der Misshandlungen, aber auch die spon-
tanere, weniger geplante Durchfiihrung der Tat als in Fallvariante 1 und der plotz-
liche Verlust der Selbstbeherrschung. Es ldsst sich daraus wohl schlieen, dass die
Vermeidung der obligatorischen lebenslangen Freiheitsstrafe das wichtigste Anlie-
gen aller Beteiligten war; ihre Uberlegungen liefen {iberwiegend sofort in diese
Richtung.

1I1.2.2. Einfliisse des Strafverfahrens

Hier gilt zu den Punkten II1.2.2.1. bis 2.2.4. weitgehend das oben bei Erorterung
der Fallvariante 1 Gesagte. Die Notwendigkeit einer griindlichen Sachverstindi-
genevaluation stellt sich auch in dieser Variante und wurde von 6 Befragten bejaht.
Besonders fiir die Einrede der verminderten Verantwortlichkeit wurde ein grof3erer
Beweisaufwand von 8 der Befragten erwartet, bei der Provokationseinrede nur von
4 der Befragten. Die Fragen wurden fiir diese Variante nicht so eingehend gestellt
wie in Fallvariante 1, weil sich die Situationen dhneln.

II1.2.3. Einfliisse der Strafvollstreckung

Auch hier ergeben sich keine anderen Gesichtspunkte als zu Fallvariante 1. Im
Fall der Verurteilung wegen murder wurde die richterliche Empfehlungszeit als
Hochstdauer fiir eine tatsdchliche Haftzeit beurteilt; es wurde angenommen, der
Parole Board wiirde der T bei der ersten Uberpriifung Freilassung gewihren. Die
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Chancen einer vorzeitigen Entlassung aus dem zeitigen Vollzug wurden als etwas
besser als in Fallvariante 1 eingestuft.

Uber weitere Probleme des Vollzugs wurde nicht gesprochen, da die Befragten
auf diesem Gebiet wenig Erfahrung besaf3en.

II1.3. Fallvariante 3

Die Ausgangssituation ist unverédndert.

Eines Abends ist T von O wieder schwer misshandelt worden. Als sie ihn etwa dreifig
Minuten spéter schlafend vor sich sieht, ersticht sie ihn mit einem Messer.

I11.3.1. Materiellrechtliche Einstufung und Strafzumessung
1I1.3.1.1. Tatbestandliche Einstufung

Auch in dieser dritten Fallvariante zeigt sich wieder die Diskrepanz beziiglich
der Zuordnung des Falls zwischen den Gesprachspartnern, der voraussichtlichen
Zuordnung des Gerichts und der Anklagebehorde: Wihrend die Gesprachspartner —
obwohl nicht direkt nach ihrer eigenen Zuordnung befragt — doch eher der Privile-
gierung zuneigten (9, davon allerdings 7 nur tendenziell) und 2 tendenziell den
Ausgangstatbestand bejahten, gingen fiir die formelle Anklage 12 eher vom Aus-
gangstatbestand aus, nur einer (ein Staatsanwalt) setzte zogernd hinzu, man konnte
auch an Privilegierung in diesem Stadium des Verfahrens denken.

Frage: Would murder be the appropriate or likely charge in this case? (Wére mur-
der der geeignete oder wahrscheinliche Beschuldigungstatbestand in Fallvarian-
te 37)

Eindeutig | Tendenz | Unent- | Tendenz | Eindeutig | Keine Summe
ja ja schieden nein nein Angaben
Murder 9 3 - - - 1 13
Manslaughter - - - 3 9 1 13
(Privilegierung)

Tabelle 3-3.1: Tatbestandliche Einstufung (Anklage)

Obwohl jeder der Befragten gleichzeitig eine Provokationssituation mitbedachte,
kamen doch alle letztendlich auf Mord als Anklagetatbestand. Zweifel hieran
auszurdumen sei Aufgabe der Jury.

Die Frage: ,,Do you think that the defendant will (indeed be prosecuted and)
found guilty of murder? (Glauben Sie, die Angeklagte wird wegen murder [ange-
klagt und] schuldig gesprochen werden?)“ wurde im Zusammenhang mit dieser
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Variante nicht ausdriicklich gestellt. Gleichwohl sahen 11 der Befragten die ge-
richtliche Entscheidung im Rahmen einer Privilegierung, also als Totschlag, wobei
die Mehrzahl aber nur tendenziell zu diesem Ausgang neigte. Einer sah murder als
Schuldspruch der Jury voraus. Erortert wurden die Einreden verminderte Zurech-
nungsfahigkeit und Provokation. Wiederum rdumten die Gespréchspartner der ers-
ten Einrede Erfolg bei Vorlage der entsprechenden Gutachten ein. Auf die Frage,
ob die Einrede der Provokation erfolgreich sein kénnte, sahen einige gute Chancen,
andere eher wahrscheinlichen Erfolg. Indirekt kann daraus geschlossen werden,
dass sie im Gegensatz zu dem Ausgangstatbestand auch diesmal iiber den Tat-
bestand des Schuldspruchs keine sichere Prognose abzugeben wagten, aber trotz
der Verzogerung der Reaktion von einer halben Stunde annahmen, dass die Jury
durchaus zu einem Schuldspruch wegen manslaughter aufgrund von Provokation
kommen konnte.

Eindeutig | Tendenz | Unent- | Tendenz | Eindeutig | Keine | Summe
ja ja schieden |  nein nein | Angaben
Murder 1 7 4 1 13
Manslaughter
(wg. Provokation) 4 ! ! f 13

Tabelle 3-3.2: Tatbestandliche Einstufung (Gericht)

Den subjektiven Tatbestand empfanden nur 2 Befragte als problematisch, 10 sa-
hen ihn eher als gegeben an, da die T mit einem Messer zusticht und schwerer Kor-
perverletzungsvorsatz ausreicht. Vielleicht komme es auf die Stelle der Stichwunde
an, aber grundsdtzlich wurde hier nicht gezweifelt, sofern man nicht Provokation,
verminderte Zurechnungsfahigkeit oder battered women-Syndrom annehme — wie
der Verteidiger zu bedenken gab.

I1.3.1.2. Eingreifen von Verteidigungseinreden

Die Einreden miissen auch in dieser Variante der Jury zur Entscheidung vorge-
legt werden. Gute Aussichten hat die Einrede der Provokation, die 11 der Befragten
trotz der halbstiindigen zeitlichen Spanne zwischen Misshandlung und tddlichem
Stich fiir die mogliche Grundlage der Herabstufung der Mordanklage zu einer Tot-
schlagsverurteilung ansahen. Diese Periode erscheint den meisten Befragten zwar
relativ lang fiir eine Gefiihlsaufwallung mit Verlust der Selbstkontrolle, aber nach
der gegenwirtigen Rechtsprechung sollte es moglich sein, die Jury zu iiberzeugen.

Allerdings wurde in diesem Zusammenhang darauf hingewiesen, dass hier auch
andere Faktoren zu beriicksichtigen seien: Wo musste das Messer geholt werden,
wie schwer waren frithere Misshandlungen, war als mogliche Alternative das Ver-
lassen des Partners unter derartigen Umstidnden gegeben?
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Beziiglich der Einrede der verminderten Zurechnungsfihigkeit, die durchaus zu-
sammen mit der Einrede der Provokation erhoben werden konnte, hangt der Erfolg
nach Ansicht aller befragten Personen vom Ergebnis der Sachverstindigengutach-
ten ab.

1I1.3.1.3. Strafrahmenbestimmungen und konkrete Strafzumessung

Die Strafrahmenbestimmung entspricht dem zu II1.1.1.3. Ausgefiihrten. Wenn
wegen murder verurteilt wird, ist die lebenslange Freiheitsstrafe obligatorisch. An-
dernfalls stehen alle Rechtsfolgen im Ermessen des Richters. Ein verstédndnisvoller
Richter kdnnte Bewadhrung geben, falls verminderte Zurechnungsfahigkeit zur Zeit
der Tat und dariiber hinaus gegeben war, zudem konnte eine psychiatrische Be-
handlung als Bedingung der ausgesetzten Freiheitsstrafe festgesetzt werden (5 hiel-
ten dies fiir moglich). Fiir den Fall, dass eine Herabstufung aufgrund von Anerken-
nung einer Provokationssituation erfolgt, wurden auch Gefangnisstrafen unter
5 Jahren, unter 3 Jahren und sogar von weniger als 2 Jahren genannt. Jedenfalls
waren die Befragten der Ansicht, das Strafmal fiele weniger hoch aus als in Fall-
variante 1 und Fallvariante 2. Aber ohne weitere Kriterien zu kennen (Vorstrafen,
Gewaltbereitschaft, Stirke und Dauer der Misshandlungen) konnte niemand dezi-
diertere Aussagen zur Strafthéhe machen.

Prognose des Beschuldi-
gungstatbestands

Prognose der gericht-
lichen Entscheidung

Prognose der Sanktion

Bewahrung (probation),

kation wahrscheinlich

Strafrechtslehrer (1) (Wahrscheinl.) Murder Ms wg. Provokation keine Freiheitsstrafe
| Von Bewahrung (proba-

Strafrechtslehrer (2) Murder Manslaughtgr wg. Provo tion) bis zu 3 Jahren

kation L
Freiheitsstrafe
Manslaughter wa. Provo- Manslaughter: 2-3 Jahre
Richter (1. Inst.) (3) Murder >1aug g.Fr Freiheitsstrafe, bei Ge-
kation wahrscheinlich .

waltneigung ggf. 7 Jahre
Richter (1: Inst.) (4) Murder Manslaughter wg. Provo- | Manslaughter: 4-5 Jahre,

gaf. weniger

Manslaughter wg. Provo-

Manslaughter: 4-5 Jahre,

kation

Richter (Rminst.) (5) (Wahrscheinlich) Murder | kation sehr wahrschein- ¢ .
lich ggf. weniger
Manslaughter wg. Provo- Mzgisnl:%%rzfﬁuinktuwéier
Richter (Rmlinst.) (6) Murder kation méglich (aus oo )
e Freiheitsstrafe; ggf.
Mitleid)
ausgesetzt.
Staaatsanwalt (7) Murder Manslaughter wg. Provo- | Manslaughter: ggf. Be-

wahrung (probation)
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Manslaughter: <5 Jahre
Freiheitsstrafe bei Provo-

Manslaughter wg. Provo- kation; 4 Jahre bei ver-

Staatsanwalt (8) Murder

kation minderter Zurechnungs-
fahigkeit
Staatsanwalt (9) Murder Manslaughter wg. Provo- Keine Antwort

kation mdglich

Manslaughter: ggf. keine
Freiheitsstrafe oder
<2 Jahre

Strafverteidiger (barrister) Murder Manslaughter wg. Provo-
(10) kation wahrscheinlich

Manslaughter: ggf. keine

Strafverteidiger (solicitor) Freiheitsstrafe: eher

(Wahrscheinlich) Murder Manslaughter wg. Provo-

(11) kation wahrscheinlich Bewéhrung (probation)
Manslaughter: kurze
- Manslaughter wg. Provo- Freiheitsstrafe oder
PR ) Murder kation eher verneint ausgesetzte Freiheits-
strafe (suspended)
Polizist (13) Keine Antwort Keine Antwort Keine Antwort

Tabelle 3-3.3: Prognose der befragten Berufsgruppen

Generell wurde erwartet, dass in diesem Szenario geringere Strafen ausgespro-
chen werden wiirden als in den Féllen 1 und 2.

I11.3.1.4. Zusammenfassender Uberblick iiber die Gewichtung der verschiedenen
Wertungsgesichtspunkte

Auch bei dieser Variante standen die titerbezogenen Faktoren im Vordergrund.
Obwohl der Sachverhalt im Gegensatz zur Fallvariante 2 nicht vom Verlust der
Selbstbeherrschung, von Wutausbruch oder Ahnlichem spricht, stand die Provoka-
tionseinrede bei den Uberlegungen im Vordergrund. Das battered women-Syndrom
wurde nur auf eine ausdriickliche Frage hin diskutiert. Die Antworten (6) zeigten
tendenziell, dass dieser Zustand auch fiir die Frage der Schwichung der Selbstkon-
trolle relevant sein konnte. Die unsichere Rechtslage aufgrund der noch nicht ein-
deutigen Rechtsprechung lieB aber zwei Personen diese Frage verneinen; sie sahen
das battered women-Syndrom nur fiir die Frage der diminished responsibility als
relevant an.

II1.3.2. Einfliisse des Strafverfahrens

Hierzu wurden nicht erneut Fragen gestellt.
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II1.3.3. Einfliisse der Strafvollstreckung

Auch diesbeziigliche Fragen wurden nicht wiederholt.

II1.4. Fallvariante 4

Die Ausgangssitation ist unveréndert.

Als O bei einer erneuten schweren Auseinandersetzung auf T zugeht und ihr Schldge an-
droht, flieht sie in die Kiiche, ergreift ein Messer und ersticht den ihr nacheilenden O.

1I1.4.1. Materiellrechtliche Einstufung und Strafzumessung
1I1.4.1.1. Tatbestandliche Einstufung

11 Befragte (8 von ihnen eindeutig) stuften — wenn auch nicht ausdriicklich nach
ihrer eigenen Beurteilung befragt — diese Tat nicht als murder ein, sondern sahen
vielmehr eine Privilegierung als gegeben an.

Hinsichtlich der Anklage bestehen die Alternativen einer formellen Anklage we-
gen Mordes, einer Anklage wegen manslaughter, wenn das Ermittlungsergebnis in
diese Richtung weist, oder gar keiner Anklage, weil die Rechtslage in Bezug auf
die Notwehr nach Meinung der Staatsanwaltschaft eindeutig ist. Wenn also die
Staatsanwaltschaft nicht von der Eindeutigkeit der Notwehrlage {iberzeugt ist, klagt
sie wegen Mordes an.

Immerhin wurde das Problem der Notwehr von 9 Personen in diesem Zusam-
menhang sofort angesprochen. Nur wenn die Notwehrsituation nach Meinung der
Anklagebehorde vollig zweifelsfrei gegeben ist, konnte der Fall ohne formelle An-
klage eingestellt werden. Grundsétzlich ist aber die Frage der Notwehr von der Jury
zu beurteilen, deshalb wird zundchst wegen murder angeklagt, was auch 11 der
Befragten als zumindest wahrscheinlich angaben, 2 davon ohne auf die nur in Aus-
nahmefillen praktizierte Einstellungsmdglichkeit durch den Ankldger hinzuweisen.

Frage: Would murder be the appropriate or likely charge in this case? (Ware mur-
der der geeignete oder wahrscheinliche Beschuldigungstatbestand in Fallvarian-
te 4)?

Eindeutig | Tendenz | Unent- | Tendenz | Eindeutig | Keine | Summe
ja ja schieden nein nein Angaben

Murder 1 1 - - 1 13

Manslaughter

(Privilegierung) - - ! " ! 13

Tabelle 4-4.1: Tatbestandliche Einstufung (Anklage)
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Die Frage: ,,Do you think that the defendant will (indeed be prosecuted and)
found guilty of murder? (Glauben Sie, die Angeklagte wird wegen murder [ange-
klagt und] schuldig gesprochen werden?)“ wurde im Zusammenhang mit dieser
Variante nicht mehr ausdriicklich gestellt. Vielmehr wurden die Einreden vermin-
derte Zurechnungsfdhigkeit, Provokation und besonders Notwehr erdrtert. Einer
Notwehreinrede wurden gute Chancen eingerdumt, aber als Alternative konnte
auch Provokation eingewendet werden. Aus taktischen Griinden sollte der Jury
nicht auch noch die Einrede der verminderten Zurechnung zugemutet werden. Eine
eindeutige Aussage iliber den Schuldspruch bzw. Freispruch bei Notwehr wurde
nicht gemacht, doch gingen die Befragten iiberwiegend (11) davon aus, dass das
Gericht nicht auf murder erkennen, sondern wohl wegen der Notwehrsituation frei-
sprechen wiirde.

Eindeutig | Tendenz | Unent- | Tendenz | Eindeutig | Keine | Summe
ja ja schieden nein nein Angaben
Freispruch wg. Notwehr 1" 2 13
Manslaughter wg.
Provokation (sekundare 10 3 13
Alternative)

Tabelle 4-4.2: Tatbestandliche Einstufung (Gericht)

Den subjektiven Tatbestand fiir murder sahen 9 Befragte (4 eindeutig, 5 tenden-
ziell) als problematisch an, insbesondere wenn Notwehr vorliegt (6). Aber auch
unter anderen Gesichtspunkten sei nicht sicher, ob der T iiberhaupt ein Verlet-
zungs- oder Totungsvorsatz nachzuweisen wire, da eingewandt werden konne, sie
habe den Angreifer nur fernhalten wollen, O sei in das nur hingehaltene Messer
gelaufen etc. Hier fehlten den Befragten zum Teil weitere Fakten, um die Frage
hinreichend genau zu beantworten.

1I1.4.1.2. Eingreifen von Verteidigungseinreden

Im Vordergrund stand hier die Straffreistellung aus Notwehrgriinden, der von
11 Personen gute Aussicht auf Erfolg eingerdumt wurde. Die Kriterien ,,Notwen-
digkeit” und ,,Verniinftigkeit unter den Umstinden* wurden von 10 Personen als
erfiillt angesehen (4 eindeutig, 6 tendenziell). Aber fiir eine genaue Beurteilung
fehlten die Fakten. Wegen Putativnotwehr scheitert diese Verteidigungseinrede
nach Ansicht von 10 Befragten eindeutig, von 1 tendenziell nicht. Das englische
Recht geht von der subjektiven Einschitzung der Gefahrensituation durch die Be-
drohte aus und beurteilt danach die objektive Verniinftigkeit und Notwendigkeit
der Verteidigungshandlung. Die Folge der Notwehranerkennung ist tendenziell
Freispruch (11).
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Auch die Verteidigungseinrede der Provokation wurde angesprochen, allerdings
nur alternativ zur Notwehr. Sie wurde eher als Auffangeinrede dargestellt, falls
etwa Notwehrexzess vorldge, der die Notwehreinrede scheitern lassen wiirde, so-
dass auf murder erkannt werden miisste, wenn man nicht Provokation anerkennt.
Fiir diese Alternative sprachen sich tendenziell 10 Befragte aus und rdumten ihr
auch eine gute Chance ein.

Weiterhin kommt als Einrede diminished responsibility in Betracht, was 5 Be-
fragte als tendenziell naheliegend erachteten, wihrend 2 sie eindeutig, einer ten-
denziell ablehnte und einer unentschieden war. Aber Voraussetzung ist wieder das
eindeutige Sachverstindigengutachten.

1I1.4.1.3. Strafrahmenbestimmungen und konkrete Strafzumessung

Fiir den Fall der Anerkennung der Notwehrhandlung als rechtméBig wiirde ein
Freispruch ergehen, was 11 Befragte tendenziell annahmen. Sollte die Alternativ-
einrede der Provokation oder der diminished responsibility zum Zuge kommen,
lage manslaughter vor — mit den bereits erdrterten Strafzumessungskonsequenzen.
Auch hier gab es Schitzungen (5) zwischen Bewéhrung und Freiheitsstrafe von
1 bis 2 bzw. 4 Jahren. Jedenfalls wiirde die Strafe geringer als in Fallvariante 1 und 2
ausfallen.

Gespréchspartner Prognose des Beschuldi- | Prognose der gericht- Prognose der Sanktion
gungstatbestands lichen Entscheidung
Wenn Anklage, dann Voraussichtlich Frei- .
Strafrechtslehrer (1) murder spruch wg. Notwehr Keine
Voraussichtlich Frei- h
Keine; wenn manslaugh-
Wenn Anklage, dann spruch wg. Notwehr; - o
Strafrechtslehrer (2) murder alternativ manslaughter ter: 2 Jagtrrzflérelhelts-
wg. Provokation
Voraussichtlich Frei-
; spruch wg. Notwehr, .
Richter (1. Inst.) (3) Murder hilfsw. manslaughter wg. Keine
Provokation
Voraussichtlich Frei- ..
R spruch wg. Notwehr; Kel.ne, wenn r.nan.slaugh-
ichter (1. Inst.) (4) Murder . ter: Strafen niedriger als
alternativ manslaughter in Fallvariante 1 und 2
wg. Provokation
Voraussichtl. Freispruch
wg. Notwehr, hilfsw. . )
Richter (Rminst.) (5) Murder manslaughter wg. Provo- E?!nfécwthenn??fglﬁggre
kation oder verminderte '
Zurechungsfahigkeit
Voraussichtlich Freipruch
’ . wg. Notwehr; manslaugh- | Keine; zu manslaughter
Richter (Rminst.) (6) (Wahrscheinlich) murder ter wg. Provokation keine Angaben
maglich als Alternative
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Wenn Anklage. d Freispruch wg. Notwehr; K$ine; wenn n:atns::augh-
enn Anklage, dann ' er: ausgesetzte Frei-
Staatsanwalt (7) murder sonst manslaughter wg heitsstrafe mit Bewah-
Provokation
rung
Voraussichtlich Frei-
Wenn Anklage, dann spruch wg. Notwehr; Keine; bei manslaughter
Szt ) murder alternativ manslaughter | 4 Jahre Freiheitsstrafe
wg. Provokation
Wenn Anklage, dann Keine Angaben wg.
Szl ) murder technischen Defekts I
Voraussichtlich Freipruch
Strafverteidiger (barrister) Murder wg. Notwehr; manslaugh- | Keine; zu manslaughter

(10)

ter wg. Provokation
wahrscheinlich

keine Angaben

Strafverteidigier (solicitor)

(11

(Wahrscheinlich) murder

Voraussichtlich Frei-
spruch wg. Notwehr;
manslaughter wg. Provo-
kation wahrscheinlich

Keine; zu manslaughter
keine Angaben

Voraussichtlich Frei-
spruch wg. Notwehr;
manslaughter wg. Provo-

Keine; bei manslaughter
wg. Provokation ausge-

Pl (12 murder kation oder verminderter | setzte Freiheitsstrafe mit
Zurechnungsfahigkeit Bewahrung
maglich
Polizist (13) Keine Antwort Keine Antwort 1.

Tabelle 4-4.3 Prognose der befragten Berufsgruppen

In diesem Durchgang stand die Diskussion der Voraussetzungen der Notwehr.
im Vordergrund. Nach den Sanktionen fiir den Fall der Verurteilung wegen man-
slaughter wurde nicht ausdriicklich gefragt. AuBerungen dazu fielen aber bei der
Frage nach der Strafe fiir Notwehrexzess, der zur Verurteilung wegen Mordes fiih-
ren wiirde; in diesem Zusammenhang wurden ebenfalls die alternativen defences
(insbesondere Provokation) angefiihrt und dafiir auch Schétzungen der Strafe abge-

geben.

1I1.4.2. Einfliisse des Strafverfahrens

Hierzu gab es keine besonderen Fragen bzw. Ausfiihrungen.

111.4.3. Einfliisse der Strafvollstreckung

Auch zu diesem Komplex wurden keine Fragen gestellt.
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I. Einleitung”
I.1. Empirische Erkenntnisse zur allgemeinen Tétungskriminalitéit

In einer statistischen Untersuchung aus dem Jahr 1994! wurden sémtliche Straf-
sachen wegen vorsétzlicher Tétung zwischen 1986 und 1990 ausgewertet, die bei
den Gerichten in Frankreich anhéngig waren. Grundlage waren die den Staatsan-
waltschaften iibermittelten Strafanzeigen des Opfers (plaintes) und von Dritten
(dénonciations) sowie die polizeilichen Protokolle, die diese Bewertung der Taten
enthielten und zu einer entsprechenden Anklage fiihrten. Aufgeschliisselt wurden
die Ergebnisse unter anderem nach den verschiedenen Berufungshofen (Cours
d’appel). Fiir die Fallkonstellationen, die vorliegender Arbeit zugrunde liegen, sind
die Erkenntnisse dieser Untersuchung begrenzt. Immerhin ldsst sich aus ihnen er-
kennen, dass 20% der Opfer vorsitzlicher Totungen mit dem Tatverdédchtigen ver-
heiratet waren, in der Altersklasse der 35- bis 45-Jahrigen sogar 26 %.% Soweit die
Tatverdachtigen mit ihrem Opfer verheiratet waren, werden fiir 85% von ihnen
Eifersucht und vor allem Streitigkeiten als Tatmotiv angegeben.® Bereits hieraus
kann man schlieen, dass auch in Frankreich der Tyrannenmord unter Ehegatten
kein unbekanntes Phédnomen sein diirfte.

Ansonsten konnen Daten nur den offiziellen Polizei- und Justizstatistiken ent-
nommen werden. Nach der polizeilichen Kriminalstatistik* wurden 1992 in Frank-
reich® 3.830.996 Straftaten® polizeilich” registriert. Hiervon entfielen auf vorsitz-
liche Tétungen 2.702 Fille (1.342 vollendete und 1.360 versuchte Taten)® Die
entsprechende Zahl der Tatverdédchtigen liegt fiir die vorsétzlich vollendete Totung
bei 1.113 und die versuchte T6tung bei 1.049, insgesamt mithin bei 2.162.° Weiter-
hin wurden 230 Kérperverletzungen mit Todesfolge'® mit 247 Tatverdichtigen''

* Stand 2001.

I Laroche, Les homicides volontaires.

2 Laroche, Les homicides volontaires, S. 19 f. mit Balkendiagramm 3.

3 Laroche, Les homicides volontaires, S. 15.

4 Aspects 1992; obwohl die entsprechenden polizeilichen Daten fiir 1993 bereits zur
Verfiligung stehen, wurde fiir die Darstellung der Jahrgang 1992 ausgewdhlt, weil sich die
aktuellste Statistik tiber die Verurteilungen in Frankreich ebenfalls auf das Jahr 1992 be-
70g.

5> Bei einer Bevolkerungszahl von 57.217.577; vgl. Aspects 1992, S. 32.

6 Aspects 1992, S. 8.

7 Von den Dienststellen der Police nationale und der Gendarmerie.

8 Aspects 1992, S. 9.

 Aspects 1992, S. 107.

10 Aspects 1992, S. 9.

T Aspects 1992, S. 107.
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registriert. Die fahrldssigen Totungen werden in der polizeilichen Statistik nicht
spezifisch erfasst.'?

1992 sind nach der gerichtlichen Urteilsstatistik 539 Verurteilungen wegen vor-
sitzlicher Totung'? erfolgt.'"* Dem stehen 187 Verurteilungen wegen Korperverlet-
zung mit Todesfolge'® und 2.978 Verurteilungen wegen fahrlissiger Totung'® ge-
geniiber.

Bei einem Vergleich dieser Angaben der polizeilichen und der gerichtlichen Sta-
tistik ist auffillig, dass der Anteil der wegen vorsitzlicher Totung Verurteilten an
der Zahl der entsprechend Verdichtigen lediglich etwa ein Viertel betrigt.'” Schon
bei der Polizei wurde etwa ein Drittel der wegen vorsitzlicher Totungsdelikte Ver-
dichtigen wieder auf freien FuB gesetzt.'® Aber auch dariiber hinaus scheint noch
eine erhebliche Selektion stattzufinden, bevor eine Verurteilung wegen vorsétz-
licher Toétung erfolgt.

L.2. Angaben zur Sanktionspraxis

1995 wurden insgesamt 401 Verurteilungen fiir homicides volontaires (vorsitz-
liche Totung), davon 246 fiir meurtre (entspricht Totschlag) sowie 147 fiir assas-
sinat (entspricht Mord) zu Zuchthaus nebst Festungshaft ausgesprochen. Die ver-
héngten Strafen waren 286 mal Freiheitsstrafe von 10 bis 20 Jahren, 88 mal
Freiheitsstrafe von 20 bis 30 Jahren und 27 mal Freiheitsstrafe von lebenslanger
Dauer." Mehr als 70% der zur Verurteilung gelangten vorsitzlichen Tétungen
wurden danach mit einer Verbrechensstrafe zwischen 10 und 20 Jahren geahndet,
mehr als 20 % immerhin noch mit 20 bis 30 Jahren.

12 Bei den Delikten gegen die Person werden hier generell nur Vorsatzdelikte beriick-
sichtigt; vgl. Aspects 1992, S. 32.

3 Eine Differenzierung zwischen Vollendung und Versuch findet sich hier nicht.
4 Annuaire 1988-1992, S. 119.
5 Annuaire 1988-1992, S. 119.
¢ Annuaire 1988-1992, S. 123.

17" Selbstverstiandlich muss von den verglichenen Zahlen wegen u.U. langer Verfahrens-
dauer bis zur Anklage und Verurteilung nicht durchwegs derselbe Personenkreis betroffen
sein.

18 Vgl. die Zahlen in Aspects 1992, S. 107.

19 Annuaire 1995, S. 231.
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1.3. Gesellschaftliche Diskussion und rechtliche Initiativen
zur Gewalt gegen Frauen

In Frankreich gelangte das Problem der Gewalt innerhalb der Ehe oder Partner-
schaft erst in den 1980er Jahren ins Bewusstsein der Offentlichkeit;*® dementspre-
chend ,verspitet und unzusammenhingend“?! reagierte der Gesetzgeber darauf,
und dementsprechend langsam &dnderte sich die Praxis der Verwaltung und der
Strafverfolgungsorgane.

Ursichlich fiir den Bewusstseinswandel diirfte einerseits die Arbeit der Frau-
enbewegung seit den 1970er Jahren gewesen sein,” andererseits zwangen auch
Verdnderungen der franzosischen und internationalen Rechtslage Behérden und
Gesetzgeber dazu, sich des Problems anzunehmen. Wichtige Impulse fiir die Ge-
setzgebung gingen von der UN-Konvention iiber die Abschaffung aller Formen der
Diskriminierung von Frauen von 1980 aus (von Frankreich 1984 ratifiziert), au3er-
dem von der Erkldrung der Vereinten Nationen iiber die Ausrottung der Gewalt
gegen Frauen vom 20.12.1989.2 Die Polizei wurde fiir die spezifische Gefahrdung
von Frauen innerhalb der Partnerschaft sensibilisiert, als 1980 der Vergewal-
tigungstatbestand reformiert?* und daraufhin durch die Cour de cassation in mehre-
ren Entscheidungen® die uneingeschrinkte Strafbarkeit der Vergewaltigung in der
Ehe anerkannt wurde. Zur Vorbereitung der Weltfrauenkonferenz in Peking wurde
eigens eine Arbeitsgruppe der Nationalpolizei eingerichtet.?

Vor allem verlagert die neue 6ffentliche Aufmerksamkeit fiir das Thema Gewalt
in der Partnerschaft den allgemeinen Prozess verstérkter staatlicher Intervention in
den frither rein privaten Raum der Familie.?” Hervorgerufen durch die Betonung
der individuellen Rechte jedes Familienmitglieds und das Bediirfnis nach staat-
lichem Schutz vor allem in Krisensituationen wie Scheidungen, konzentrierte sich
dieser Prozess zunichst auf den Schutz Minderjéhriger. Seit den 1970er Jahren?®

20 Plaisant, La police, S. 113.

2L Alvarez, Violences intra-familiales, S. 115.

22 Plaisant, La police, S. 118; Alvarez, Violences intra-familiales, S. 114.
23 Alvarez, Violences intra-familiales, S. 115.

24 Plaisant, La police, S. 118.

25 Aus den Jahren 1984, 1990 und 1992; sieche zu dieser Entwicklung m.w.N. Portelli,
Crimes et délits de famille, S. 87 f.

26 Plaisant, La police, S. 119.

21 Faget, Conflits privés, pudeurs publiques, S. 102 f.; Portelli, Crimes et délits de fa-
mille, S. 76 f.; Commaille, Violences intra-familiales, S. 12; Beitrag des Abgeordneten
Colcombet zu den Qualifikationen des neuen code pénal, Sitzung vom 20.6.1991, J.O.,
Assemblée nationale, Débats, S. 3435.

28 1975 wurde etwa das Scheidungsrecht liberalisiert, was zur ,,Prekarisierung (Faget,
Contlits privés, pudeurs publiques, S. 103) der Institution Familie fiihrte. Beispielhaft auch
die Abschaffung des Art. 324 Abs. 2 des damaligen code pénal, der einen gesetzlichen
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wird aber auch hinsichtlich Gewalthandlungen unter (Ehe-)Partnern ,,keine Immu-
nitdt mehr, weder rechtlich? noch tatsachlich“*® anerkannt.

Statistisch ldsst sich das Ausmal der (korperlichen) Gewalt innerhalb der Part-
nerschaft schlecht ermitteln. In den Kriminalitétsstatistiken werden derartige Delik-
te nicht gesondert ausgewiesen. Zudem ist die Dunkelziffer besonders hoch.*! Vor
allem verheiratete, wirtschaftlich abhéngige Frauen mit Kindern scheinen allenfalls
einen Arzt einzuschalten.*

Gemeinhin wird geschétzt, dass jede dritte Frau einmal mit hiuslicher Gewalt
konfrontiert wird, in 90% der Fille durch ihren Partner.>® Es wird von iiber 2 Mil-
lionen®* bzw. von 2 bis 4 Millionen* misshandelten Frauen gesprochen. Dagegen
erkliren in einer Viktimisierungsstudie von 1990 nur 1,3 % der Befragten, Opfer
von Gewalt in der Familie geworden zu sein, ein Drittel davon Ménner.

Am 3.10.2000 wurden die Ergebnisse einer medizinsoziologischen Umfrage
iiber Erfahrungen mit physischer (auch sexueller) Gewalt im Allgemeinen vorge-
stellt.’” Hiernach haben unter 13.000 befragten Personen (zwischen 12 und 75 Jah-
ren) 4,4 % der Ménner und 2,6% der Frauen angegeben, im Lauf der letzten

Entschuldigungsgrund fiir den Ehemann vorsah, der seine in flagranti beim Ehebruch er-
tappte Frau oder deren Geliebten tétete, im Jahr 1975.

29 Rechtlich geregelte StrafausschlieBungsgriinde fiir Straftaten innerhalb des engeren
Familienkreises (immunités familiales) existieren bis heute im Bereich der Eigentums- und
Vermogensdelikte sowie bei bestimmten Straftaten gegen die Rechtspflege, nicht aber bei
den Korperverletzungsdelikten (siche Desportes/Le Gunehec, DPG, Nr. 706, S. 571).

30 Portelli, Crimes et délits de famille, S. 98.

31 Hugon de Scoeux/Schmitt/Duguet, Les violences intra-familiales, S. 147: 70% der
Frauen wollen nur ihre Verletzungen feststellen lassen, nicht aber die Justiz einschalten.
Nach der Viktimisierungsstudie von Zauberman, Déviance et Société 15 (1991), 36 schal-
ten nur 34,1 % der Opfer familidrer Gewalt die Polizei ein, gegeniiber 43,3 % der anderen
Gewaltopfer.

32 Blin/Giffo-Levasseur, Violences conjugales, 85 und 87. Die Autorinnen haben die
Anrufe bei einem Telefonnotdienst fiir Opfer von Gewalt durch den Partner (,,Violence
Conjugale Femmes Info Service®) zwischen Februar 1995 und August 1997 ausgewertet.
Nach einer fritheren Studie der Anrufe bei diesem Informationsdienst von 1992 bis 1997
(Monnier, Violences conjugales, S. 69 ff.) besorgen sich 36% der Opfer ein arztliches
Attest, wiahrend nur 30 % die Polizei oder Gendarmerie kontaktieren.

3 Hugon de Scoeux/Schmitt/Duguet, Les violences intra-familiales, S. 147

34 So der Senator Jolibois 1991 in seinem Bericht iiber die Gesetzesvorlage des nouveau
code pénal, der eine Qualifikation fiir Gewaltdelikte gegen den Partner einfiihrte (J.O.,
Sénat, Rapports et documents, 1990/91, n° 295).

35 Alvarez, Violences intra-familiales, S. 116, Fn. 15.

36 Zauberman, Déviance et Société 15 (1991), 30.

37 Es handelt sich um den von dem Comité frangais d’éducation pour la santé (CFES)
organisierten fiinften barométre sur la santé des Frangais 2000 (siche Benkimoun, Le
Monde, 4.10.2000).
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12 Monate geschlagen oder verletzt worden zu sein. Physische Gewalt,*® die vor
allem bei Heranwachsenden und jungen Erwachsenen vergleichsweise haufiger
anzutreffen sei, sei damit gegeniiber dem Vorjahr leicht riickgéngig. In 70% der
Fille sei die Gewalt von ein und derselben Person ausgegangen. Mit der oben er-
wihnten Studie zur Gewalt in der Familie sind diese allgemeinen Zahlen zwar
schlecht vergleichbar. Immerhin ist aber jenes Phdnomen hierin enthalten und zah-
lenmdBig wahrscheinlich eher héher zu bewerten als in der Untersuchung aus dem
Jahr 1990.

Eine Studie speziell {iber diec Behandlung von Anzeigen wegen Gewalt gegen
Frauen durch ihren Partner im Departement Charente-Maritime vom 1.7.1994 bis
zum 30.6.1995 behandelt 180 Fille.** Eine neuere Studie im Département Hérault
schétzt den Anteil der Familienkonflikte an den 28.000 von der Polizei in Mont-
pellier behandelten Fillen auf 30 bis 50%.*" Die von Polizei oder Gendarmerie
behandelten Gewaltdelikte innerhalb der Partnerschaft nahmen von 1994 (346 Fil-
le) bis 1996 (475) um 37% zu.*! 1998 wurden in den ersten 9 Monaten 148 solche
Gewaltdelikte von den Opfern zur Anzeige gebracht und 155 (lediglich) im Polizei-
tagebuch (main courante) vermerkt (von 204 bzw. 294 Féllen von Beziehungs-
konflikten insgesamt).*? In dieser Studie waren 99 % der Opfer Frauen.*

Was die Griinde fiir die Taten angeht, werden zwar immer noch einzelne indivi-
duelle Faktoren, vor allem Alkoholabhingigkeit,** niedriges Einkommen bzw. Ar-
beitslosigkeit junger Paare®® sowie Trennungssituationen® hervorgehoben. Mitt-

38 Opfer erzwungener sexueller Beziehungen geworden zu sein, geben iibrigens 4,6 %
der befragten Midchen und Frauen (bei diesen 15,9 % der Fille im Alter unter zehn Jah-
ren) und 0,6 % der Jungen und Ménner an.

3 Faget, Conflits privés, pudeurs publiques, S. 104.

40 Alvarez, Violences intra-familiales, S. 123.

41 Alvarez, Violences intra-familiales, S. 117.

42 Alvarez, Violences intra-familiales, S. 123, Fn. 27; bei dem Vermerk in der main
courante handelt es sich um die praeter legem geduldete faktische Opportunititseinstellung
des Verfahrens durch die Polizei, nachdem sie dem Anzeigesteller — etwa unter Hinweis
auf die ohnehin hohe Wahrscheinlichkeit der Einstellung durch die Staatsanwaltschaft —
davon abgeraten hat, die Angelegenheit weiterzuverfolgen (vgl. hierzu Schénknecht, Op-
portunitétsprinzip, S. 146—148).

4 Alvarez, Violences intra-familiales, S. 123.

* Hugon de Scoeux/Schmitt/Duguet, Les violences intra-familiales, S. 147; Godenzi/De
Puy, La prévention primaire S. 63; unter den dort ausgewerteten Studien findet sich aller-
dings keine franzosische.

4 Godenzi/De Puy, La prévention primaire, S. 63; Faget, Conflits privés, pudeurs pu-
bliques, S. 107, fiir die Charente-Maritime.

4 Godenzi/De Puy, La prévention primaire, S. 63; Faget, Conflits privés, pudeurs pu-
bliques, S. 106.
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lerweile herrschen jedoch Erklirungen aus der Gesellschaftsstruktur®” und aus der
Familiengeschichte von Titern und Opfern*® vor.

Der Staat reagierte im letzten Jahrzehnt auf zweierlei Weise auf diese weit ver-
breitete Gewalt: einerseits durch eine prozessuale und materiellrechtliche Verschér-
fung der Strafverfolgung von Korperverletzung durch den eigenen Partner. Zu-
nichst wurden Vereine, deren satzungsmifiges Ziel die Bekdmpfung der Gewalt
gegen Familienmitglieder ist, durch ein Gesetz vom 12.7.1990 befahigt, unter an-
derem bei Korperverletzungsdelikten mit Einwilligung des Opfers als Nebenkldger
aufzutreten (Art. 2-2 CPP). Damit konnen solche Vereinigungen insbesondere die
Strafverfolgung auch gegen die Staatsanwaltschaft erzwingen. Derartige Neben-
klagerechte werden zur effektiveren Bekdmpfung von Straftaten geschaffen, die
der Gesetzgeber als besonders schidlich fiir die Rechtsordnung ansieht.*’

Weiterhin fithrt im neuen Code pénal der Umstand, dass ein Korperverletzungs-
delikt durch den Ehepartner oder Lebensgefdhrten des Opfers begangen wurde, zu
einer Erschwerung der Strafbarkeit, so in Art. 222-3 Abs. 1 Nr. 6 (Folter und bruta-
le Misshandlung), 222-8 Abs. 1 Nr. 6 (Gewalttitigkeiten mit Todesfolge ohne T6-
tungsvorsatz), 222-10 Abs. 1 Nr. 6 (Gewalttitigkeiten mit Folge der Verstimme-
lung oder bleibenden Behinderung) und 222-12 Abs. 1 Nr. 6 (Gewalttdtigkeiten mit
Folge einer Arbeitsunfihigkeit von mehr als acht Tagen). Hat die Korperverletzung
keine Arbeitsunfahigkeit oder nur eine solche bis zu acht Tagen zur Folge, handelt
es sich grundsitzlich um eine Ubertretung (Art. R. 625-1 CP) — anders (Vergehen)
dagegen, wenn der Téter der Ehepartner oder Lebensgefahrte war (Art. 222-13
Abs. 1 Nr. 6 CP). Grund dafiir, die Verletzung des Partners als besonders schwer-
wiegend zu beurteilen, war zum einen das besondere Schutzbediirfnis des Opfers
gegeniiber dem mit ihm zusammenlebenden Titer,® zum anderen die Verletzung
der ehelichen oder partnerschaftlichen Solidaritit;’' auch das AusmaB dieses As-
pekts der Gewalt vor allem gegen Frauen®” wird in den Gesetzgebungsarbeiten an-

47 Aus soziologischer Sicht Séverac, in: IHESI (Hrsg.), Violences en famille, S. 59 ff.;
aus kriminologischer Alvarez, Violences intra-familiales, S. 126.

“ Hugon de Scoeux/Schmitt/Duguet, Les violences intra-familiales, S. 147; Monnier,
Violences conjugales, S. 71; Godenzi/De Puy, La prévention primaire, S. 62.

4 Guinchard/Buisson, Procédure pénale, Rn. 640.

30 Vertreter des Justizministeriums Kiejman, J.0., Sénat, Débats, Sitzung vom
22.4.1991; Abgeordneter Colcombet, Sitzung vom 20.6.1991, J.O., Assemblée Nationale,
Débats, S. 3435.

51 Kiejman, a.a.0.; Abgeordnete Lienemann, Sitzung der Assemblée Nationale vom
20.6.1991, J.O., Assemblée Nationale, Débats, S. 3431.

32 Die verschiérfte Strafdrohung betrifft auch Téterinnen, vgl. J.0., Assemblée Nationa-
le, Débats, 20.6.1991, S. 3432. Jedoch sind Frauen so iiberwiegend die Opfer, dass die
Neuregelung auch als Fortschritt fiir die Gleichberechtigung dargestellt wird: Abg. Liene-
mann, a.a.0.; Colcombet, a.a.O.
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gefithrt.>> Vor einer rein strafrechtlichen Behandlung dieses Gewaltphinomens
wird allerdings in neuerer Zeit auch gewarnt.>*

Andererseits sind in den 1980er und 1990er Jahren soziale Institutionen geschaf-
fen worden, die zur Bekdmpfung der Gewalt gegen Frauen beitragen sollen. Auf
Departementebene wurden aufgrund von ministeriellen Rundschreiben seit 1989
Kommissionen zu ,,Frauen als Opfer von Gewalt™ geschaffen, die sowohl fiir Auf-
klarungsarbeit als auch fiir Hilfsangebote, insbesondere Notunterkiinfte, zustindig
sind. Sie setzen sich aus Vertretern aus Behorden und Vereinen zusammen und
stehen unter dem Vorsitz des Préifekten. 1980 erdffnete das erste Frauenhaus in
Montpellier;>® insgesamt gibt es iiber 150 staatlich unterstiitzte Anlauf- und Bera-
tungsstellen.’” 1992 wurde auBerdem ein staatlicher Telefondienst fiir Gewaltprob-
leme in der Partnerschaft eingerichtet.*®

Trotz der vorgenannten Ansdtze zur Verstarkung der strafrechtlichen wie sozia-
len Kontrolle scheint auch in den 1990er Jahren noch ein Hindernis fiir die Straf-
verfolgung der Téter darin zu liegen, dass die Polizei Anzeigen nicht annimmt bzw.
ihnen nicht nachgeht.” Dies lasst sich nicht nur damit erkliren, dass Opfer oft ihre
Anzeige zuriickziehen; neben der Arbeitsiiberlastung und dem Widerwillen der
Beamten, sich in ,,Familienangelegenheiten™ einzumischen, erscheint vor allem
auch die Einstellungspraxis der Staatsanwaltschaften als ursichlich.® So fiihren ge-
schitzte 80% der an die Staatsanwaltschaft weitergeleiteten Anzeigen im Hérault zu
einer Einstellung;®' die Studie tiber die Charente-Maritime ermittelte 1994/95

33 Berichterstatter Jolibois im Senat (J.O., Senat, Rapports, 199091, n°295).

5 Vgl. Commaille, Violences intra-familiales, S. 14, 15. Zu dieser Kontroverse siche
auch Alvarez, Violences intra-familiales, S. 111, 112. Vgl. dort, S. 124, und bei Plaisant,
La police, S. 120 £, zu Lésungsansitzen auf3erhalb einer Strafverfolgung.

> Erstes Rundschreiben vom 12.10.1989, weitere von 1992, 1994, 1996 (vgl. Alvarez,
Violences intra-familiales, S. 114 und 117). Schliellich sollte ein weiteres, gemeinsames
Rundschreiben vom 8.3.1999 der Minister fiir Arbeit und Solidaritét, Justiz, Inneres und
Verteidigung die Arbeit dieser Kommissionen speziell zu Gewalt innerhalb der Partner-
schaft verstérken.

56 Alvarez, Violences intra-familiales, S. 117, Fn. 16.

57 Antwort der Staatssekretérin fiir die Rechte der Frauen auf eine Anfrage des Senators
Maman, J.O., Sénat, 10.8.2000, S. 2817.

58 A.a.O.

% Alvarez, Violences intra-familiales, S. 123, insbes. Fn. 27: im untersuchten Departe-
ment wurden in den ersten 3 Monaten des Jahres 1998 204 Anzeigen wegen Partner-
schaftskonflikten regelgerecht aufgenommen (davon betrafen 72% Gewaltdelikte), 294
jedoch nur im Polizeitagebuch vermerkt (davon 52% wegen Gewaltdelikten), was einer
Einstellung des Verfahrens durch die dazu eigentlich nicht befugte Polizei gleichkommt.

0 Alvarez, Violences intra-familiales, S. 123. Diese schldgt deshalb (S. 124) als prag-
matische Verbesserung vor, der gegenwirtigen Polizeipraxis, die Anzeige zwar nur im
Tagebuch zu vermerken, aber auf Bitte des Opfers den Tater durch eine Bestellung zur
Wache oder einen Hausbesuch zu ,,verwarnen®, einen legalen Rahmen zu geben.

o1 Alvarez, Violences intra-familiales, S. 122. Dies sei die Einschidtzung sowohl der
Frauenorganisationen als auch der Polizei.
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73,3% Einstellungen mit deutlichen Unterschieden je nach Gerichtsbezirk.®* Hier-
von ist auch die Verfolgung schwerer Verletzungen betroffen; lediglich bei fri-
schen Taten (délits flagrants) und bei vorbestraften Tétern scheint die Abneigung,
Verfahren wegen Kérperverletzung an der Partnerin weiterzuverfolgen, schwécher
zu sein.®

Diese Widerstinde relativieren den oben dargestellten Bewusstseinswandel. Wo
es nicht um den Schutz Minderjahriger geht, sondern um die Beziehungen zwi-
schen Erwachsenen, scheuen sich die Institutionen immer noch vor Interventionen,
die ihnen gleichsam von den Betroffenen aufgezwungen werden,®* denn diese Art
der Regulierung von Privatbeziehungen entspricht nicht den traditionellen staat-
lichen Prioritdten. Zudem ist es angesichts unklarer Definition und ambivalenter
Situation der Opfer schwierig, die neue Vorgabe des Schutzes vor Gewalt in der
Partnerschaft durchzusetzen, solange diese sich nicht fiir das Beenden der Bezie-
hung entschieden haben.®

Auftillig auch an der jiingsten Befassung mit dem Thema ,,Gewalt innerhalb von
Paarbeziehungen* ist schlieBlich, dass die Frau zwar verstirkt als Opfer méannlicher
Gewalt wahrgenommen, der umgekehrte Fall der Frau als Titerin jedoch auler
Acht gelassen wird. So ist auch keine Diskussion dariiber ersichtlich, ob und in-
wieweit der Einsatz von abwehrender oder priaventiver Gegengewalt innerhalb der
Partnerschaft legitim oder im Hinblick auf die stindige Traumatisierung durch den
gewalttdtigen Partner wenigstens verstidndlich und nachvollziehbar sein kann und
damit eine mildere strafrechtliche Beurteilung entsprechender Félle zulésst.

92 Faget, Conflits privés, pudeurs publiques, S. 108 f.

03 Faget, Conflits privés, pudeurs publiques, S. 109 f.; die Strafverfolgung in flagranti
entdeckter Titer durch Polizei und Staatsanwaltschaft verlduft deutlich schneller (vgl. 4/-
varez, Violences intra-familiales, S. 123).

% Faget, Conflits privés, pudeurs publiques, S. 103.

%5 Frauen, die in einer gefestigten Beziehung zum Titer stehen und mit ihm zusammen-
leben, wenden sich nicht nur nach der Erfahrungsstudie von Blin/Giffo-Levasseur, Vio-
lences conjugales, S. 85 f., besonders selten an die Polizeibehdrden; es scheint auch eine
Korrelation zwischen dem Zusammenleben und der Haufigkeit, mit der Anzeigen zuriick-
gezogen werden, zu geben: Faget, Conflits privés, pudeurs publiques, S. 109. Plaisant, La
police, S. 118, spricht aus Sicht der Polizei von ,,0ft befremdlichem Verhalten des Opfers®.



II. Rechtliche Rahmenbedingungen und allgemeiner Verlauf
der Befragung

II.1. Rechtlicher Rahmen
IL.1.1. Einschliigige materiellrechtliche Regelungen
1I.1.1.0. Vorbemerkung

Im Jahr 1992 wurde das Napoleonische Strafgesetzbuch von 1810 mit der Schaf-
fung eines neuen Code pénal (CP) in vier Teilgesetzen umfassend reformiert.’®
Dieses Reformwerk trat am 1.3.1994 in Kraft und war somit bereits fiir den Unter-
suchungszeitraum der 1980er und 1990er Jahre maf3geblich. Den Praktikern war es
allerdings aufgrund der bis dahin naturgemif nicht weit fortgeschrittenen Recht-
sprechung zu den neuen Regelungen sicherlich noch nicht in allen Einzelheiten
vertraut. Fiir die Kernfragen des Projekts, soweit siec im Allgemeinen Teil des
Strafrechts die StrafausschlieBungsgriinde und im Besonderen Teil vor allem die
vorsitzliche Totung und ihre Qualifikationen betreffen, ergaben sich allerdings
durch den zu einem groBen Teil von sachlicher Kontinuitét gepragten neuen Code
pénal keine wesentlichen Anderungen. So wurden zwar manche auch fiir das Pro-
jekt relevanten Regelungen des Allgemeinen Teils — etwa diejenigen zur Notwehr
und zur Schuldfdhigkeit — im Gesetzestext modernisiert. Jedoch kodifiziert der
neue Text hdufig lediglich die Rechtsprechung, die sich entweder zu den entspre-
chenden Vorgingerregelungen oder aufgrund Richterrechts entwickelt hatte. So
stellt auch die neue Regelung der subjektiven Tatseite in Art. 121-13 CP nur teil-
weise ein echtes Novum dar, welches namentlich die neue Kategorie der vorsitz-
lichen Gefahrdung eines anderen (mise en danger de la personne d’autrui) betrifft,
jedoch fiir das Projekt allenfalls zur besseren Ausleuchtung der Grenzen des recht-
lichen Rahmens von Interesse ist. Lediglich fiir die Strafzumessung ist — durch die
Abschaffung der Strafuntergrenzen im Besonderen Teil und, damit verbunden, der
frither den Strafrahmen erweiternden respektive verschiebenden mildernden Um-
stinde (circonstances atténuantes) und formalisierten Strafmilderungsgriinde
(excuses atténuantes) — eine nicht unerhebliche Anderung zugunsten eines noch
weiteren und noch weniger kontrollierbaren Spielraums der Tatgerichte zu ver-
zeichnen, der auch die Analyse der praktischen Behandlung der Projektfille beein-
flusst.®’

Zu den Kontinuititen des neuen Code pénal gehort die klassische Dreiteilung der
Straftaten in Verbrechen (crimes), Vergehen (délits) und Ubertretungen (contra-
ventions), die sich exakt aus der zugehorigen Abstufung der im Allgemeinen Teil

66 Siehe hierzu in einem ersten Uberblick Mérigeau, in: Eser/Huber (Hrsg.), Straf-
rechtsentwicklung, S. 474 ff.

67 Siehe zu den Anderungen des Allgemeinen Teils mit Schwerpunkt auf dem Sanktio-
nensystem aus deutscher Sicht Zieschang, ZStW 106 (1994), 647 ff.
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(Erstes Buch) klassifizierten und im Besonderen Teil (Zweites bis Sechstes Buch)
entsprechend angedrohten Sanktionen ergibt.®® Auch orientiert sich die Eingangs-
zustindigkeit der Gerichte daran, in welche Kategorie der Trias das abzuurteilende
Delikt®® fillt. Diese Einordnung wiederum bestimmt sich nach der angedrohten
Strafe und nicht etwa nach der Straferwartung im Einzelfall.

Die zur untersten Kategorie gehdrenden Ubertretungen stellen echtes Kriminal-
unrecht dar, auch wenn sie zu einem beachtlichen Teil Handlungen inkriminieren,
deren Sanktionierung etwa in Deutschland in das Recht der Ordnungswidrigkeiten
ausgelagert ist. Die Ubertretungen werden von der Exekutive in Form von Dekre-
ten nach Anhorung des Staatsrats geregelt und sind fiir das Kernstrafrecht im Ver-
ordnungsteil (partie reglementaire) des Code pénal (Sechstes Buch) niedergelegt.
Das der jeweiligen Artikelnummer’® dort vorangestellte R. bedeutet dementspre-
chend Réglement.”" Im Zuge der Strafrechtsreform wurde 1992 die Freiheitsstrafe
als Sanktion fiir die fiinfte — und gewichtigste — Klasse der Ubertretungen abge-
schafft. Hauptsanktion fiir Letztere ist nunmehr die Geldstrafe bis zu 10.000 Francs
oder im Wiederholungsfall 20.000 Francs (Art. 131-12 Abs. 1 Nr. 1, 131-13 Nr. 5
CP).” Ein Teil der — leichten, nicht nur fahrlissigen — Kérperverletzungsdelikte ist
im Sechsten Buch als Ubertretungen ausgestaltet geregelt.

Fiir die mittlere Kategorie der Vergehen ist neben anderen hier nicht zu erértern-
den Strafarten vor allem die Gefingnisstrafe (emprisonnement) vorgesehen
(Art. 131-3 Nr. 1 CP), die nach der jeweils angedrohten Hdochststrafe siebenfach
abgestuft ist (Art. 131-4 CP). Die hochste Androhung innerhalb dieser Strafmaf-
abstufung (échelle des peines) liegt bei 10 Jahren Gefdngnis (Art. 131-4 Nr. 1
CP).”

Die Verbrechen definieren sich schlie3lich dadurch, dass fiir diese als Freiheits-
strafe das Zuchthaus (réclusion) oder — hinsichtlich politischer Straftaten — die Fes-
tungshaft (détention) angedroht ist, und zwar gemafl Art. 131-1 Abs. 1 Nr. 1 bis 4

68 Art. 111-1 CP, wonach die Straftaten ,,nach ihrer Schwere® in Verbrechen, Vergehen
und Ubertretungen eingeteilt werden, stellt demgegeniiber einen eher rechtspolitischen
oder auch symbolisch erkldrenden Programmsatz dar, der nichts an der formalen Bestim-
mung der Einteilung dndert.

% Der Begriff ,,Delikt” wird im Folgenden als Oberbegriff fiir alle Straftaten (infrac-
tions) verwendet, wihrend der Begriff ,,Vergehen (délit) der mittleren Straftatenkategorie
vorbehalten ist.

70 Der Code pénal ist in Biicher, Titel, Kapitel und Artikel unterteilt. Die Nummerie-
rung der Artikel folgt dem System der Dezimalklassifizierung: so bedeutet etwa Art. 132-4
Erstes Buch, Dritter Titel, Zweites Kapitel, Vierter Artikel.

7l Das Sechste Buch beginnt (im Ersten Titel, noch vor dem Ersten Kapitel) mit Art. R.
610-1 CP; fiir den Gesetzesteil stellen manche Gesetzbiicher jeder Artikelnummer das
Kiirzel L. (Loi) voran, so etwa der Code de la route, nicht aber der Code pénal.

72 Zu den alternativ verhdngbaren rechtsentziechenden oder -beschréinkenden sowie zu
den Zusatzstrafen siehe Art. 131-12 Abs. 1 Nr. 2, 131-14, 131-16 CP.

73 Sie kann sich fiir Riickfalltater auf 20 Jahre verdoppeln (Art. 132-9 CP).
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in 4 Stufen: lebenslang (a perpétuité), maximal 15 Jahre, 20 Jahre sowie 30 Jahre
Zuchthaus (respektive Festungshaft). Die Begriffe emprisonnement fir die ange-
drohte Freiheitsstrafe bei Vergehen und réclusion (respektive détention) fiir die-
jenige bei Verbrechen sind historisch begriindet und heute nicht mehr mit erheb-
lichen Unterschieden in der Ausgestaltung des Strafvollzugs verbunden.” Man kann
aber an diesen auch in den Tatbestdnden des Besonderen Teils verwendeten Begrif-
fen — wie auch an der Hohe der angedrohten Freiheitsstrafe — sofort erkennen, ob
man es mit einem Verbrechen oder lediglich mit einem Vergehen zu tun hat.

Im Rahmen der Bewertung der Projektfille werden nahezu ausschlieBlich Tat-
bestinde” erortert werden, die eine — lebenslange oder zumindest langjihrige —
Zuchthausstrafe (réclusion criminelle) androhen. Gleichwohl ist fiir die Projektfélle
auch die Geféngnisstrafe (emprisonnement) von Bedeutung, da die Moglichkeiten
der Strafmilderung bei abzuurteilenden Verbrechen diese Vergehensstrafe in wei-
ten Teilen einschlieBen.”®

11.1.1.1. Uberblick iiber den systematischen Aufbau der Stratbarkeitsmerkmale

Der Aufbau der Strafbarkeitsmerkmale wird in Frankreich im Vergleich zu der
an verschiedenen Wertstufen orientierten systematischen Gliederung der Straftat
nach der deutschen Lehre eher pragmatisch und iiberdies sehr uneinheitlich ge-
handhabt. Gleichwohl lassen sich dort zumeist dieselben oder dhnliche Wertungen
ausmachen, wie sie auch innerhalb der stérker rechtstheoretisch und rechtsphiloso-
phisch ausgerichteten deutschen Strafrechtsdogmatik hervortreten.

Dies gilt zundchst fiir den Grundsatz nullum crimen sine lege, wie er in dem von
einem Teil der Lehre vertretenen ,,legalen Element*’’ der Straftat (élément légal)
seinen Niederschlag gefunden hat. Hierbei handelt es sich freilich eher um eine
(verfassungsrechtliche) Vorbedingung (condition préalable) staatlichen Strafens —
namentlich das gleichsam als stindige Mahnung an den Rechtsanwender tatbezo-
gen formulierte Gesetzlichkeitsprinzip — denn um einen Bestandteil der Straftat.”®
Auch die Methode der Subsumtion des Sachverhalts unter die Strafnorm wird in

74 Abgesehen von unterschiedlichen Sicherheitsstufen bei Anstalten fiir den Vollzug
von Freiheitsstrafen unterschiedlicher Dauer an unterschiedlich gefdahrlichen Tétern, die
aber nicht ausschlieBlich der formalen Einteilung der Straftaten folgen diirfte.

75 Aus dem Zweiten Buch: ,,Verbrechen und Vergehen gegen Personen®.

76 Siehe hierzu unten I1.1.1.4.

77 Siehe zur Geschichte der Elementenlehre Robert, RSC 1977, 269 ff.

78 Vgl. Rassat, DPG, Nr.90, S. 111 ff.,, Nr. 198, S.273 ff. m.w.N. zum Streitstand;
sprachlich vermittelnd und iiberzeugend Conte/Maistre du Chambon, Nr. 218 f., S. 121 f.,
die das élément légal als ein die Straftat begriindendes Element (élément constituant) und
nicht als wesentlichen Bestandteil derselben (élément constitutif) ansehen; symphatisierend
mit der Einbindung des élément légal in die strafrechtliche Systembildung Tiedemann,
Lenckner-FS, S. 423.
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diesem Zusammenhang erortert, was nicht verwundert, da der hierfiir verwandte
Begriff qualification des faits — im Gegensatz zur deutschen Perspektive der Unter-
ordnung — die rechtlich zu wiirdigenden Tatsachen von der hoheren Warte des Ge-
setzes aus beleuchtet.” Weiterhin werden in der Lehre die als faits justificatifs be-
zeichneten Rechtfertigungsgriinde — im Sinne einer ausnahmsweise moglichen
Negation desselben — teilweise bei dem élément légal angesiedelt, soweit sie nicht
dhnlich der deutschen Rechtswidrigkeit einem besonderen élément injuste® oder
auch élément illicite®' zugewiesen werden.®? Unabhéngig von der genauen dogma-
tischen Einordnung werden die Rechtfertigungsgriinde hédufig pragmatisch unter
der Kategorie der objektiven, die strafrechtliche Verantwortung (responsabilité)
ausschlieBenden Griinde behandelt.*®

Weiterhin wird in der Lehre einhellig anerkannt, dass eine Straftat (infraction)
immer ein objektives Tatelement (élément matériel) enthilt, was schlicht bedeutet,
dass — im Sinne eines teilweise auch so bezeichneten Materialitétsprinzips — liber
den bloBen Gedanken hinaus ein nach auBen erkennbares Handeln®* vorliegen
muss (pas d’infraction sans activité matérielle).®> Demgemif dient das materielle
Tatelement auch als ein Sammelbecken fiir Themen auBlerhalb des Straftataufbaus
im engeren Sinne wie etwa die Unterlassungsdelikte, die Konkurrenzlehre oder den
Versuchsbeginn.

Wie sich aus der Gegeniiberstellung von Legalitdt und Materialitét als Prinzipien
oder auch Elemente der Straftat erhellt, bezeichnet der objektive Tatbestand im
deutschen Sinne, dessen Priifung ja eine Subsumtion erfordert, eine abstrakte Wer-
tungsstufe, die eine gedankliche Verbindung des élément matériel mit dem élément

79 Entsprechend souverdn und dezisionistisch geht die ,,majestétsgleiche” (so Tiede-
mann, Lenckner-FS, S. 422) Cour de cassation mit diesem Thema in der Praxis um, wéh-
rend der hohe methodische Begriindungsaufwand, den der Bundesgerichtshof (wie auch
die deutsche Lehre) vergleichsweise betreibt, wohl ein Ausdruck unterschiedlicher Rechts-
kultur ist und mehr Gewissenszweifel dariiber zum Ausdruck bringt, ob die Unterwerfung
des jeweiligen Sachverhalts unter die Strafnorm noch zu rechtfertigen ist.

80 So Rassat, DPG, Nr. 276 ff., S. 388 ft., die in dem élément injuste ein (in der Abwe-
senheit von Rechtfertigungsgriinden bestehendes) negatives Tatelement sieht.

81 Dieser Sprachgebrauch wird bevorzugt von Merle/Vitu, DPG, Nr. 435, S.560
m.w.N., wohl um Anklédnge an das von ihnen abgelehnte deutsche Konzept der formellen
und (vor allem) der materiellen Rechtswidrigkeit zu vermeiden: ,,Ces conceptions, qui
relévent de la philosophie du droit bien plus que de la technique juridique, sont pour les
criminalistes frangais d’une utilisation difficile.

82 Daneben existieren dominant subjektive Auffassungen von den Rechtfertigungsgriin-
den, die hiervon das élément moral betroffen sehen (siche unten).

83 So etwa Desportes/Le Gunehec, DPG, Nr. 693 ff., S. 559 ff.
84 Oder das (gesetzlich sanktionierte) Unterlassen einer solchen Verdnderung der Au-
Benwelt (anerkannt sind in Frankreich bis heute nur echte Unerlassungsdelikte).

85 Siehe Merle/Vitu, DPG, Nr. 479, S. 604-606; Stefani/Levasseur/Bouloc, DPG, Nr. 211,
S. 185.
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légal respektive mit der dem Aufbau der Straftat vorgelagerten Gesetzlichkeits-
bedingung erfordert.

Keine Einigkeit besteht im Rahmen des Aufbaus der Straftat dariiber, ob auch
die subjektiven Merkmale eines Geschehens unter den Begriff der Straftat fallen
oder nicht vielmehr ausschlieBlich der Personlichkeit des Téters zuzuordnen sind.
So spalten die ,,Objektivisten” alle subjektiven Faktoren von der Straftat ab und
erdrtern sie unter aus ihrer Sicht rein tdterorientierten Begriffen wie denjenigen der
Schuldhaftigkeit (culpabilit¢) und der Zurechnungsfahigkeit (imputabilité) oder
auch der Verantwortlichkeit (responsabilité).®® Hingegen wird von den ,,Subjek-
tivisten* anerkannt, dass zu einer Straftat neben dem élément matériel zumindest
noch ein subjektives Tatelement (élément moral) gehort, das nicht erst im Rahmen
der Personlichkeit des Téters relevant ist.®” Letztlich ist aber diese unterschiedliche
Systematisierung fiir die pragmatische Losung von Rechtsféllen jedenfalls insoweit
nicht von entscheidender Bedeutung, als das é/lément moral auch von den ,,Objek-
tivisten® nicht negiert, sondern lediglich an anderer Stelle behandelt wird.

Das subjektive Tatelement umfasst in seiner von einem Teil der Lehre vertrete-
nen engeren Bedeutung, die auch hier zugrunde gelegt werden soll, den Vorsatz
(intention) und die Fahrlassigkeit (faute)®® einschlieBlich der in den Code pénal®
von 1994 neu eingefiihrten vorsitzlichen Gefdahrdung einer anderen Person (mise
en danger délibérée de la personne d’autrui) und wird nach dieser Auffassung un-
ter Ausschluss der Zurechnungsféhigkeit (imputabilité) mit dem strafrechtlichen
Verschulden (culpabilité) gleichgesetzt.”

Die neue Kategorie der vorsitzlichen Personengefahrdung ist zwischen der Fahrléssig-
keit und dem Vorsatz angesiedelt und wird von der Lehre mit dem Begriff des dol éventuel
identifiziert, welcher nach franzosischem Verstindnis entgegen dem aus dem Wortlaut

86 Siehe Merle/Vitu, DPG, Nr. 383, 521, 572 ff., S. 503-505, 657, 718 ff., die damit
(neben dem gesetzlichen) nur ein objektives Element als Bestandteil der Straftat anerken-
nen; siche weiterhin Jeandidier, DPG, Nr.209-212, S.237-241 sowie Pradel, DPG,
Nr. 395, 493 ff., S. 357, 436 ff.: nur ein objektives Tatelement.

87 Siehe etwa Conte/Maistre de Chambon, DPG, Nr. 349 ff., S. 187 ff.; Decocq, DPG,
S. 1511f,; Rassat, DPG, Nr. 247 ff., S. 347 {f.; Stefani/Levasseur/Bouloc, DPG, Nr. 253 ff.,
S. 211 ff.

8 Im engeren Sinne (faute ordinaire); teilweise wird faute auch als Oberbegriff fiir
Vorsatz- und Fahrlédssigkeitsschuld gebraucht.

89 Art. 121-3 Abs. 2 CP (siche hierzu unten).

% Siche etwa Stefani/Levasseur/Bouloc, DPG, Nr. 369, S. 292 f.: die culpabilité ist mit
dem élément moral identisch und bezeichnet die Beziehung zwischen dem Subjekt und
seinem Verhalten, wéhrend die (insbesondere durch eine seelische Stoérung gemaif
Art. 122-1 CP und durch Zwang geméll Art. 122-2 CP ausgeschlossene) imputabilité die
Féahigkeit (des Subjekts) zu verstehen und zu wollen betrifft, welche es erst erlaubt, die-
sem seine Schuld zuzurechnen; anders Conte/Maistre de Chambon, DPG, Nr. 349, S. 187,
die — mit der allerdings merkwiirdigen Begriindung, bei abweichender Auffassung sei die
strafrechtliche Verantwortlichkeit nicht mehr notwendig an den Tatzeitpunkt gebunden
(a.a.0., Nr. 351, S. 189) — zum élément moral das Verschulden und die Zurechnungsfahig-
keit zéhlen.
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(dol) folgenden Anschein Konstellationen der groben (weil bewussten) Fahrldssigkeit cha-
rakterisiert.”!

Der Vorsatz (intention) wird nach der klassischen Auffassung zweigeteilt in den
handlungs- wie unrechtsbezogenen dol/ général und den erfolgsbezogenen dol
spécial. Hiernach besteht der allgemeine Vorsatz in dem ,,Willen eine strafbare
Handlung zu begehen, wie siec vom Gesetz beschrieben wird* sowie im ,,Bewusst-
sein des Titers, die gesetzlichen Verbote zu verletzen“.> Der dol spécial ist hinge-
gen ,,der Wille, den gesetzlich verbotenen Erfolg herbeizufithren*®® wie etwa der
spezifische Tétungsvorsatz beim Totschlag oder der Verletzungswille” bei der
Korperverletzung. An dieser begrifflichen Zweiteilung wird heute nur noch einge-
schrinkt festgehalten. So wird der dol spécial teilweise auf besondere subjektive
Merkmale ohne objektive Entsprechung beschrinkt,” sodass der Erfolgsbezug be-
reits beim generellen Vorsatz zum Tragen kommt.”°

Jedenfalls wird schon aufgrund der obigen Definition des dol général mitunter
festgehalten, dass der Vorsatz —je auch tatbezogen — ein Wissens- (conscience)
und ein Willenselement (volonté) aufweist. Die Bezeichnung des Vorsatzes mit
dem finalen Begriff intention, den man rein semantisch betrachtet mit ,,Absicht®
iibersetzen konnte, droht hierbei in die Irre zu fiihren. So lassen sich der Sache
nach auch in Frankreich verschiedene Vorsatzformen mit unterschiedlicher Ge-
wichtung beider Elemente abschichten, die zunéchst eindeutig neben dem gezielten
Willen (dol direct) das — auch als dol indirect bezeichnete — Bewusstsein (con-
science) des als sicher erwarteten Erfolgseintritts zum Vorsatz rechnen.”’ Beriick-
sichtigt man weiterhin von der Literatur gebilligte Formeln der Rechtsprechung
wie etwa diejenige, wonach der Téter, der eine geféhrliche Waffe gegen einen le-
benswichtigen Korperteil des Opfers einsetzte, ,,dachte, voraussah und notwendi-
gerweise akzeptierte, dass der Tod eintreten konnte oder musste“,”® so sind vom
Vorsatz auch Félle umfasst, in welchen von den Tatsachen auf das blole Wissen
um das Risiko des Erfolgseintritts und von hier auf das Willenselement geschlossen

o1 Siehe Stefani/Levasseur/Bouloc, DPG, Nr. 269 f., S. 222 f.; es wire mithin falsch,
den dol éventuel mit dem deutschen Eventualvorsatz gleichzusetzen.

92 Die Definition geht auf Gar¢on zuriick (siche Merle/Vitu, DPG, Nr. 579, S. 729
m.w.N.).

93 Siehe Merle/Vitu, DPG, Nr. 595 ff., S. 749 ff.

% Der Vorsatz bei der vorsitzlichen Korperverletzung (violence) bezieht sich aber nur
auf die unmittelbare Einwirkung der Handlung auf das Opfer und ist zu unterscheiden von
den besonderen Verletzungsfolgen, die als praeterintentional angesehen werden (siche
hierzu niher unten 11.1.1.2.2.).

9 So Conte/Maistre de Chambon, DPG, Nr. 384 f., S. 207 f.

9% Ahnlich Pradel, der den Toétungsvorsatz im Rahmen des dol général behandelt (DPG,
Nr. 498, S. 440 f.) und gleichwohl den dol spécial als Teilaspekt von jenem (le dol général
renforcé dans sa précision) nochmals gesondert diskutiert (a.a.O., Nr. 504, S. 445 f.).

97 Siehe hierzu und zu Folgendem Pradel, DPG, Nr. 498, S. 440, 441 mit Fn. 3.

% Siehe Cass. crim., 2.4.1979, Bull. Nr. 131.
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wird. Derartige Formeln sind nicht zu trennen von prozessualen Erwdgungen, die
den Schluss des Vorsatzes aus den objektiven Umstdnden zulassen und diesen
Schluss der kassationsrechtlich kaum kontrollierten freien Wiirdigung des Tatrich-
ters anheimstellen. Es handelt sich hierbei um eine Art faktische (widerlegbare)
Vorsatzvermutungen, die je nach Deliktsbereich variieren kdnnen und bezeichnen-
derweise eher in Darstellungen des Besonderen Teils erortert werden.” Mit dieser
Schwerpunktverlagerung der Sichtweise auf die weitgehend freie prozessuale Fest-
stellung des Vorsatzes durch den Tatrichter, die in Rechtsprechung und Lehre
durchwegs betont wird, mag es auch zusammenhéngen, dass sich in materiellrecht-
licher Hinsicht in Frankreich keine der deutschen vergleichbare dogmatische Dis-
kussion zur schwichsten Vorsatzform und deren Abgrenzung zur bewussten Fahr-
lassigkeit herausgebildet hat.'” Es existiert nicht einmal eine eigene Bezeichnung
dafiir.'""

Aus der tat- wie unrechtsbezogenen Definition des Vorsatzes folgt, dass sowohl
der Tatirrtum als auch der Rechtsirrtum hier als relevant eingeordnet wird. Letzte-
rer wird aber auch — unbeschadet seiner Relevanz im Rahmen des Vorsatzes —
pragmatisch als einer der subjektiven, die strafrechtliche Verantwortung (respon-
sabilité) ausschlieBenden Griinde behandelt.'”? Weitere subjektive Griinde des Ver-
antwortungsausschlusses sind etwa die fehlende Einsichts- oder Steuerungsfahig-
keit wegen einer Geistesstorung (trouble mental).'®

Als kleinster gemeinsamer — pragmatischer — Nenner der franzosischen Lehre
kann festgehalten werden, dass die Verurteilung einer Person wegen der Begehung
einer Straftat Folgendes voraussetzt: Einerseits muss ein objektives Tatelement
(éléement matériel) gegeben sein, andererseits ein subjektives (je nach Auffassung
Tat- oder personliches) Element (élément moral), wobei der etwaige Ausschluss
der Verantwortlichkeit aus objektiven oder subjektiven Griinden die strafrechtliche
Zurechnung'® ausnahmsweise hindert. Der in Deutschland betonten Trennung
zwischen Rechtswidrigkeit und Schuld wird hierbei keine systembildende Bedeu-

% Siche etwa fur die Totungsdelikte Merle/Vitu, DPS, Nr. 1709, S. 1372 f.; kritisch
hierzu Véron, DPS, S. 23.

100 Vielfach diskutiert wird hingegen die neue Zwitterfigur der vorsitzlichen Geféhr-
dung (Art. 121-3 Abs. 2 CP) eines anderen, die aber abgesehen von der Vertypung im Tat-
bestand des Art. 223-1 CP nur als Erschwerungsgrund einiger Fahrldssigkeitsdelikte vor-
nehmlich aus dem Bereich der Straftaten gegen Leib und Leben eine Rolle spielt (vgl.
hierzu Conte/Maistre de Chambon, DPG, Nr. 390 ., S. 211 f.).

101 Diejenige des dol éventuel ist Fillen der bewussten Fahrldssigkeit vorbehalten.

102 Siehe nur Desportes/Le Gunehec, DPG, Nr. 473, S. 388 einerseits und Nr. 673 ff.,
S. 544 ff. andererseits.

103 Siehe hierzu unten 11.1.1.3.2.1.

104 Tn einem weiten Sinne ohne dogmatische Festlegung.
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tung beigemessen.'®> Eher verlduft die Trennlinie zwischen den (objektiven und
subjektiven) konstitutiven Elementen der Straftat einerseits und den (objektiven
und subjektiven) Nichtzurechnungsgriinden im weiten Sinne'% andererseits.'"”

Hieraus ergibt sich folgendes Aufbau- oder Priifungsschema, wie es auch den
Befragungen zugrunde gelegt wurde:

objektives Tatelement (élément matériel)

subjektives Tatelement (élément moral)

objektive Nichtzurechnungsgriinde  (causes objectives d’exclusion de la
responsabilité = faits justificatifs)

subjektive Nichtzurech- (causes subjectives d’exclusion de la
nungsgriinde responsabilité)

1I.1.1.2. Totungstatbestéinde

Die Tétungstatbestidnde sind im Zweiten Buch des am 1.3.1994 in Kraft getrete-
nen neuen Code pénal geregelt, welches die ,,Verbrechen und Vergehen gegen die
Person* zum Gegenstand hat. Der Zweite Titel des Zweiten Buches enthélt in sei-
nem Ersten Kapitel (Art. 221-1 bis 221-11 CP) die ,,Angriffe gegen das Leben der
Person”. Der erste Abschnitt ist den vorsdtzlichen Angriffen auf das Leben
(Art. 221-1 bis 221-5 CP) gewidmet, wihrend der zweite Abschnitt (Art. 221-6 bis
221-7) die fahrlassige Totung behandelt. Sodann sind einige durch den tddlichen
Erfolg qualifizierte Delikte zu verzeichnen, von denen vor allem dasjenige der
Korperverletzung oder besser ,,Gewalttitigkeiten!®® mit Todesfolge (Art. 222-7
und 222-8 CP) Erwidhnung verdient. Der Vollstandigkeit halber wird schlie3lich
noch der neu geschaffene Tatbestand der vorsétzlichen Leibes- oder Lebensgefahr-
dung (Art. 223-1 CP) angefiihrt.

105 Vgl. hierzu kritisch aus deutscher Sicht Jescheck, ZStW 98 (1986), 7 f.; Hiinerfeld,
ZStW 93 (1981), 993 ff.; hingegen verhalten zustimmend in einer gemeinwesteuropdi-
schen Perspektive Vogel, GA 1998, 148.

106 Der Begriff ,Nichtzurechnungsgriinde* wird hier der Kiirze wegen synonym mit den
Griinden der Nichtverantwortlichkeit (causes de non-responsabilité) verwendet und darf
nicht mit dem wesentlich engeren deutschen Begriff der Zurechnung zum Tatbestand ver-
wechselt werden.

107 So auch Vogel, GA 1998, 149, der allerdings hierin ein gemeinwesteuropdisches
Straftatsystem erkennt.

_ 198 Der Begriff violences kommt dem Gewaltbegriff des § 240 dStGB nahe, weshalb die
Ubersetzung mit ,,Kdrperverletzung* zu falschen Assoziationen fiithren kann.
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1I.1.1.2.1. Die vorsitzlichen Totungsverbrechen

Die franzdsische Regelung entspricht dem sogenannten qualifikationsbezogenen
zweistufigen Modell.'” Ausgangstatbestand ist hierbei derjenige des Totschlags
(Art. 221-1 CP), der vom Gesetz als meurtre und in der Literatur hdufig als homi-
cide intentionnel bezeichnet wird''® und mit einer Zuchthausstrafe von (bis zu) 30
Jahren bedroht ist.''! Hiervon werden verschiedene Erschwerungsformen der vor-
sétzlichen Totung abgeschichtet, die alle mit der lebenslangen Zuchthausstrafe be-
droht sind.''? Systematisch gehoren die im Besonderen Teil gesetzlich benannten
erschwerenden Umstinde (circonstances aggravantes spéciales) nach allgemeiner
Auffassung eigentlich zur Strafbemessung. Sie werden aber in Theorie und vor
allem Praxis —wie die deutschen Qualifikationsmerkmale — der Sache nach als
Tatbestandsmerkmale (éléments constitutifs de Iinfraction) behandelt.!'® Insbeson-
dere miissen diese Merkmale auch vom Vorsatz erfasst sein, soweit ein Vorsatztat-
bestand infrage steht.

1I.1.1.2.1.1. Der Totschlag

Art. 221-1 Die vorsitzliche Totung eines anderen ist Totschlag. Dieser wird mit 30 Jahren
Zuchthaus bestraft.

Die objektive Tatseite (élément matériel) des Totschlags besteht in einer aktiven
korperlichen Gewalthandlung (un acte positif' de violence physique), die gegen
einen anderen veriibt wird und dessen Tod verursacht. Es muss sich hierbei zu-

109 Siehe zu den verschiedenen Modellen Albin Eser, Empfiehlt es sich, die Tatbestinde
des Mordes, Totschlags und der Kindestotung (§§ 211 bis 213, 217 StGB) neu abzugren-
zen? Gutachten D fiir den 53. Deutschen Juristentag, Berlin 1980, S. D 74 ff. (Frankreich
war nicht Gegenstand des Gutachtens).

110 Hierbei bezeichnet homicide das (etwa auch fiir die fahrldssige Totung vorausgesetz-
te) élément matériel und intentionnel das élément moral, welches die Tat erst zum Tot-
schlag qualifiziert; der Begriff (homicide) volontaire wird in der Literatur teilweise abge-
lehnt, weil eine willentliche Handlung nicht notwendig auch (auf den Erfolg bezogen)
intentional sei (vgl. Conte/Maistre du Chambon, DPG, Nr. 381, S. 205 f.); demgegeniiber
hat sich die Charakterisierung eines erfolgsbezogen vorsitzlichen Handelns als volontai-
rement auch im Gesetz eingebiirgert.

I Die Strafandrohungen des Besonderen Teils bezeichnen entgegen dem durch den
Gesetzesworlaut vermittelten Anschein lediglich die Hochststrafe und werden durch die
Strafbemessungsregeln des Allgemeinen Teils (Erstes Buch) weitestgehend relativiert (sie-
he hierzu unten 11.1.1.4.).

112 Sije ziehen iiberdies — anders als der einfache Totschlag — kraft gesetzlicher Verwei-
sung auf Art. 132-23 Abs. 1 und 2 CP grundsétzlich den automatischen Eintritt einer Si-
cherheitsperiode nach sich (sieche zu dieser unten 11.1.3.1.).

113 Siehe Desportes/Le Gunehec, DPG, Nr. 888, S. 701 f. mit dem Hinweis, dass die
circonstances aggravantes spéciales bereits zu Beginn des Strafprozesses bei der Sub-
sumtion des anzuklagenden Sachverhalts zu priifen und nicht erst der Strafbemessung im
Hauptverfahren vorbehalten sind.
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néachst um ein aktives Tun handeln, da im franzosischen Strafrecht unechte Unter-
lassungsdelikte generell nicht anerkannt werden.!!*

Aus diesem Grund wird etwa die als ein Unterlassen angesehene Totung durch Nah-
rungsentzug des zuvor eingesperrten Opfers nicht als Totschlag angesehen, sondern von
dem speziellen (erfolgsqualifizierten) Verbrechen der Freiheitsberaubung mit Todesfolge
(Art. 224-1, 224-2 Abs. 2 CP) erfasst, das mit lebenslanger Freiheitsstrafe bedroht ist.!13

SchlieBlich wird eine korperliche Gewalthandlung gefordert, sodass seelische
Misshandlungen aus dem Totungsbegriff ausgeschieden werden. In den Projektfal-
len, denen durchwegs eine aktive korperliche Gewalthandlung zugrunde liegt, be-
reiten diese Einschrénkungen keine Probleme.

Hinsichtlich der subjektiven Tatseite (¢lément moral) setzt das Gesetz voraus,
dass die Totungshandlung vorsitzlich erfolgt. Im Gegensatz zur Rechtsprechung
beim Totschlag (Art. 295 CP a.F.) vor dem Gesetz vom 18.4.1832, mit welchem
erstmals die Korperverletzung mit Todesfolge in den Code pénal eingefligt wurde,
gentigt es seither nicht mehr, wenn nur die Gewalthandlung (violence) vom Vorsatz
umfasst ist (dol général) und der Erfolg unabhingig hiervon eintritt.''® Vielmehr
muss sich der Vorsatz auch auf den Totungserfolg bezichen (dol spécial).'!” Fiir
diesen auch als animus necandi bezeichneten Vorsatz, der ausschliefSlich zum Zeit-
punkt der Handlung vorliegen muss und deshalb nicht mit dem qualifizierenden
Vorbedacht (préméditation)''® zu verwechseln ist, kann trotz der Bezeichnung als
intention auch eine Handlung geniigen, die im Bewusstsein des als sicher oder
moglich prognostizierten Erfolgseintritts vorgenommen wurde, ohne dass der Téter

114 Siehe Merle/Vitu, DPS, Nr. 1703, S. 1367 {.; die hieraus resultierenden Strafbarkeits-
liicken werden aber teilweise durch die Regelung echter Unterlassungsdelikte (mit Todes-
folge) im Besonderen Teil kompensiert, so etwa wenn das Verlassen einer Person in hilf-
loser Lage mit Todesfolge 20 Jahre Zuchthaus (Art. 223-3 f. CP) und das Vorenthalten von
Pflege oder Nahrung fiir unter 15-jahrige Schutzbefohlene mit Todesfolge (Art. 227-15 f.
CP) 30 Jahre Zuchthaus gesetzlich nach sich zieht.

115 Siehe hierzu Angevin, J.-Cl. pén., Atteintes volontaires a la vie, Art. 221-1 a 221-5
(2, 1995), Nr. 28-32, der auch die Alternative der ,,Unterwerfung unter Lebensbedingun-
gen, die geeignet sind, die Gruppe vollstindig oder teilweise zu vernichten* in dem neuen
Tatbestand des Volkermords (Art. 211-1 CP) als gesetzlich geregelten Fall einer Totung
durch Unterlassen ansieht. Unklar bleibt im zitierten Fall, ob nicht bereits das Einsperren
mit entsprechendem Vorsatz als aktive Totungshandlung angesehen werden kann, oder ob
stattdessen gleichwohl schwerpunktméBig auf das sich anschlieBende (tatbestandslose)
Unterlassen der Nahrungszufuhr abgestellt wird; immerhin erwdhnen Pradel/Danti-Juan
(DPS, Nr. 19, S. 32 f)) in diesem Zusammenhang eine Rechtsprechung, die eine Ankniip-
fung an Handlungen ermdéglicht, die der Unterlassung vorgelagert sind — so etwa im Fall
eines Schwimmlehrers, der sein Opfer wissentlich dazu veranlasst, an einen Ort zu
schwimmen, wo es ertrinken muss, um es dann seinem Schicksal zu tiberlassen.

116 Siehe aber Cass. crim. 12.2.1812, Bull Nr. 31: ,,il n’est pas nécessaire, en effet, pour
constituer ce crime, que 1’auteur qui a porté les coups ou fait des blessures qui ont donné la
mort, ait eu le dessein de tuer, qu’il suffit que les coups aient été portés volontairement*.

117 Siehe Angevin, J.-Cl. pén., Atteintes volontaires a la vie, Art. 221-1 a 221-5 (2,
1995), Nr. 47-49.

118 Siehe hierzu sogleich unten 11.1.1.2.1.2.
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den Erfolg gezielt anstrebte.!!” Hierzu stellt die Rechtsprechung — ausdriicklich als
solche bezeichnete — faktische Vermutungen (présomptions de fait)'* auf, die im
Rahmen der freien tatrichterlichen Wiirdigung der Umsténde des Vorsatzes ange-
wandt werden und in praxi eher selten widerlegbar sein diirften. Zu den Umstén-
den, die auf den Tétungsvorsatz (induktiv)!?! schlieBen lassen, gehdren etwa der
Gebrauch einer geféhrlichen Waffe, bestimmte (vor allem sthenische) Affekte des
Handelnden in der Tatsituation, die Verletzung besonders empfindlicher oder vita-
ler Korperregionen und das Vor- und Nachtatverhalten des Handelnden. Teilweise
wird in derartigen Féllen formuliert, dass der Téter die dramatischen Konsequenzen
seiner Tat absehen musste oder hitte absehen miissen und dass deren Vorherseh-
barkeit die seelische Einstellung (psychologie) des Titers , firbe.!”> Wiederum
wird hierbei deutlich, dass der Tétungsvorsatz in Frankreich wohl eine &hnliche
Bandbreite an Fillen abdeckt, wie sie unter Einschluss der Figur des bedingten
Vorsatzes auch in der deutschen Rechtsprechung noch hierunter subsumiert wer-
den.

Die hochstrichterliche Rechtsprechung hat bei den nicht zu begriindenden Urteilen der
Schwurgerichte keine Mdoglichkeit, die Annahme oder Ablehnung des Tétungsvorsatzes im
Einzelfall zu kontrollieren. Insofern sind die Schwurgerichte als Ausdruck der Volkssouve-
rénitdt noch ,,majestitsgleicher als der Kassationshof. Allerdings kassiert die Cour de
cassation die Verweisungsurteile der Anklagekammer, welche die gerichtliche Voruntersu-
chung gegebenenfalls im Sinne einer Anklage zum Schwurgericht abschlieBen, wenn sie
der Ansicht ist, dass die von der Anklagekammer festgestellten und ihrer Entscheidung
zugrunde gelegten Tatsachen aufgrund von Liicken oder Widerspriichen den rechtlichen
Schluss auf den Toétungsvorsatz nicht zulassen. Umgekehrt bestétigt der Kassationshof
diese Verweisungsentscheidungen, wenn der Beschuldigte im Vorverfahren die Vorsatz-
vermutung nicht mit hinreichender Wahrscheinlichkeit entkridften konnte, also beispiels-
weise nicht plausibel machen konnte, dass er nur versehentlich die vitale Stelle des Opfers
traf. Aus demselben Grund werden die Urteile der Berufungsgerichte in Korrektional-
verfahren wegen vorsitzlicher Korperverletzung oder auch fahrlédssiger Tétung] aufge-
hoben, wenn die Umstdnde die Vermutung des Totungsvorsatzes begrﬁnden.124 Diese Kas-
sationsentscheide am Ende der gerichtlichen Voruntersuchung oder nach Abschluss des
Hauptverfahrens in Vergehenssachen scheinen zwar in nicht unproblematischer Weise die
Unschuldsvermutung infrage zu stellen. Die Bedeutung der faktischen Vorsatzvermutung
darf jedoch nicht iiberschitzt werden: Funktional betrachtet wird mit diesen Entscheidun-
gen lediglich ein fiir die Verweisung des Rechtsstreits an das zustdndige Schwurgericht
hinreichender Tatverdacht bekriftigt, der die Hauptsache nicht vorwegnimmt. Die Cour de

119 Siehe hierzu bereits oben I1.1.1.1.

120 Mangels (und in Abschichtung hiervon) gesetzlicher Vermutungen (présomptions
légales).

121 Cass. crim., 5.2.1957, Bull. Nr. 110: ,,L’intention homicide s’induit de ces circon-
stances.*

122 Siehe hierzu Angevin, J.-Cl. pén., Atteintes volontaires a la vie, Art. 221-1 a 221-5
(2, 1995), Nr. 61-63; Merle/Vitu, DPS, Nr. 1709, S. 1372 f. m.w.N.

123 Die Korperverletzung mit Todesfolge hingegen ist ein Verbrechen und wird vor dem
Schwurgericht abgeurteilt.

124 Vgl. zu Vorstehendem Angevin, J.-Cl. pén., Atteintes volontaires a la vie, Art. 221-1
a221-5 (2, 1995), Nr. 67; Merle/Vitu, DPS, Nr. 1709, S. 1372 f. jeweils m.w.N.
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cassation hat im Gegensatz zum deutschen Bundesgerichtshof mithin keine prozessuale
Maoglichkeit, in einem Verfahren definitiv zum Vorliegen oder Nichtvorliegen des To-
tungsvorsatzes Stellung zu nehmen oder auch nur verbindliche Vorgaben hierzu zu ma-
chen.

1I.1.1.2.1.2. Qualifizierte vorsitzliche Tétungsverbrechen

Von besonderem Interesse im Rahmen der Projektfalle ist neben dem Totschlag
die als Mord (assassinat) bezeichnete Totung mit Vorbedacht (préméditation).

Art. 221-3 Der mit Vorbedacht begangene Totschlag ist Mord. Er wird mit lebenslangem
Zuchthaus bestraft.

Die beiden ersten Absdtze des Art. 132-23 iiber die Sicherheitsperiode sind auf die im vor-
liegenden Artikel genannte Straftat anwendbar.

Das subjektive Merkmal des Vorbedachts (préméditation) ist hier alleiniger Er-
schwerungsgrund des Totschlags und nach der Legaldefinition des Art. 132-72 CP
»der vor der Handlung gefasste Plan, ein bestimmtes Verbrechen oder Vergehen zu
begehen”. Neben dem zeitlichen Aspekt der vorherigen Planung ist fiir dieses
Merkmal von Bedeutung, in welcher emotionalen Verfassung sich der Téter im
Zeitraum von der Planung bis zur Ausfiihrung der Tat befand. So kann die
préméditation, fir die nach der Auslegung in Lehre und Praxis vor allem die kalt-
bliitige Ausfithrung der reiflich tiberlegten Totungsentscheidung (une décision pri-
se apres miire réflexion et exécutée de sang-froid) charakteristisch ist, im Affekt
ausgeschlossen sein.'?

Weitere — hier nicht einschlégige — Erschwerungsformen der vorsitzlichen Tétung
betreffen das gleichzeitige oder doch zeitlich nahe Zusammentreffen (concomitance)
mit einem anderen Verbrechen (Art. 221-2 Abs. 1 CP) und die Korrelation zwischen
der Totungshandlung einerseits und der Vorbereitung oder Erleichterung eines Ver-
gehens oder auch bestimmten Strafvereitelungseffekten andererseits (Art. 221-2
Abs. 2 CP).

Die ebenfalls mit lebenslangem Zuchthaus bewehrten Erschwerungsgriinde des
Art. 221-4 CP schlieBlich kniipfen an besondere Opferqualitidten an. Aspekte sind
unter diesen etwa das Alter, die Verwandtschaftsbeziehung zum Téter in auf- und
absteigender Linie, besonders wichtige 6ffentliche Funktionen sowie die besondere
Verletzbarkeit des Opfers. Letzterer Erschwerungsgrund des Art. 221-4 Abs. 1
Nr. 3 CP ist erfiillt, wenn sich die Tat gegen eine Person richtet, ,,deren besondere,
durch Alter, Krankheit, Behinderung, korperliches oder seelisches Gebrechen oder

125 Die Antworten des Schwurgerichts auf die (im sachlichen Rahmen des Verwei-
sungsurteils der Anklagekammer) vom Prisidenten gestellten Fragen zum Schuldspruch
mit ja oder nein sind fiir sich betrachtet unanfechtbar (Art. 365 CPP); nur in seltenen Fél-
len enthdlt die Fragestellung selbst Fehler, die eine Authebung des Verdikts rechtfertigen.

126 Siehe Gargon, Code pénal annoté, Art. 296 a 298, Nr. 7 ff., S. 26 f.
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Schwangerschaft bedingte Verletzbarkeit (vulnérabilité) offenkundig oder dem
Tater bekannt ist.'?” Anders als bei den ansonsten teilweise iibereinstimmend ge-
regelten circonstances aggravantes der Korperverletzung mit Todesfolge ist die
Begehung der Tat durch den Ehepartner (conjoint) oder den Lebensgefahrten (con-
cubin) des Opfers kein Erschwerungsgrund des Totschlags.'?®

1I.1.1.2.2. Durch den Todeserfolg qualifizierte Straftaten

Straftatbestdnde, die im Hinblick auf die nichtvorsdtzliche Verursachung des
Todes durch die inkriminierte Handlung eine gegeniiber dem entsprechenden
Grundtatbestand schwerere Strafe nach sich ziehen, sind im Code pénal in ver-
schiedenen Zusammenhéngen geregelt. Der wichtigste unter ihnen ist die wie folgt
formulierte (vorsétzliche) Korperverletzung mit Todesfolge:

Art. 222-7 Gewalttitigkeiten, die zum Tod des Opfers gefiihrt haben, ohne dass Totungs-
vorsatz vorlag, werden mit 15 Jahren Zuchthaus bestraft.

Dieser Verbrechenstatbestand steht nach der gesetzlichen Regelung nicht in der
zweistufigen Systematik der vorsitzlichen Totungen, scheint allerdings, wie noch
zu zeigen sein wird, in der Praxis der Schwurgerichte mitunter als eine faktisch
privilegierte Form des Totschlags behandelt zu werden. Gesetzliche Erschwe-
rungsgriinde der Korperverletzung mit Todesfolge, die mit denjenigen der vorsitz-
lichen Totung in Art. 221-3 und 221-4 CP teilweise deckungsgleich sind, finden
sich in Art. 222-8 CP. Als Besonderheiten unter diesen, welche beim Totschlag
gerade nicht als Erschwerungsgriinde wirken, seien aufgefiihrt: die Tatbegehung
durch den Ehepartner oder Lebensgefihrten sowie der Gebrauch einer Waffe'?’
oder die Drohung hiermit (Art. 222-8 Abs. 1 Nr. 6 und 10 CP). Diese Merkmale
sind wegen ihres typischen Auftretens wohl bewusst aus den Erschwerungsgriinden
der Tétungsdelikte ausgeklammert worden.

Fiir die schwere Korperverletzung mit Todesfolge ist in Art. 222-8 CP eine Zuchthaus-

strafe von bis zu 20 Jahren vorgesehen. Damit ist die angedrohte Strafe konsequenterweise
immer noch milder als beim einfachen Totschlag (30 Jahre).

Die Korperverletzung mit Todesfolge gilt bei einigen Tatbestdnden des Besonde-
ren Teils als eigenstindiger Erschwerungsgrund, wenn sie den entsprechenden Ta-
ten vorausgeht, mit ihnen zusammenfillt oder ihnen nachfolgt. Dies ist fiir den

127 Der Erschwerungsgrund der besonderen Verletzbarkeit ist ein Motiv, das in dieser
konkreten Form mit dem neuen Code pénal eingefiihrt wurde und sich durch zahlreiche
Delikte gegen die Person zieht, wie etwa bei den Korperverletzungs-, Totungs- und Sexu-
aldelikten (siehe Rassat, DPS, Nr. 45, S. 40 f.); auch findet es sich am Rande des Betrugs-
strafrechts wieder (Art. 313-4 CP).

128 Siehe hierzu Art. 222-8 Abs. 1 Nr. 6 CP sowie unten I1.1.1.2.2.

129 Die zugehorige Legaldefinition in Art. 132-75 CP umfasst Waffen im technischen
(Abs. 1) wie im untechnischen (Abs. 2) Sinne.
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Diebstahl (Art. 311-10 CP) und die (rduberische) Erpressung (Art. 312-7) der Fall,
die insoweit mit dem Tatbestand des Art. 222-7 CP kombiniert werden. Bei ande-
ren Tatbestéinden kniipft allein die Todesfolge als Erschwerungsgrund unmittelbar
an den Grundtatbestand an, so etwa bei Folter und schwerer Misshandlung
(Art. 222-6 CP), gewohnheitsmdBig begangenen Gewalttitigkeiten an besonders
verletzbaren Personen (Art. 222-14 CP), Vergewaltigung (Art. 222-25 CP) etc.

11.1.1.2.3. Die fahrlédssige Totung

Art. 221-6 Wer aus Ungeschicklichkeit, Unvorsichtigkeit, Unaufmerksamkeit, Nachlés-
sigkeit oder Verletzung einer durch Gesetz oder Vorschriften auferlegten Sicherheits- oder
Sorgfaltspflicht einen anderen totet, begeht fahrldssige Totung und wird mit drei Jahren
Gefédngnis und mit 300.000 FF Geldstrafe bestraft.

Liegt eine bewusste Verletzung der durch Gesetz oder Vorschriften auferlegten Sicher-

heits- oder Sorgfaltspflicht vor, erhohen sich die Strafen auf finf Jahre Gefdngnis und
500.000 FF Geldstrafe.

Negative Voraussetzung des Vergehens der fahrldssigen Totung ist zunéchst,
dass dem tatbestandlichen Erfolg keine vorsdtzliche Gewalthandlung (violence)
zugrunde liegt, die zur Einordnung der Tat als ein Verbrechen der Korperverlet-
zung mit Todesfolge fithren wiirde. Weiterhin wird bereits aus den Begriffen ,,Un-
aufmerksamkeit” (inattention) und ,,Nachldssigkeit® (négligence) ersichtlich, dass
nicht nur aktives Verhalten, sondern auch ein bloBes Unterlassen sorgfaltsgeméfen
Tuns die strafrechtliche Fahrlassigkeitshaftung auslosen kann.!** Auf diesem Weg
konnen Strafbarkeitsliicken aufgrund der fehlenden Anerkennung vorsétzlicher
unechter Unterlassungsdelikte teilweise kompensiert werden. Die phédnomenolo-
gisch orientierten Begriffe fiir die Fahrlassigkeit werden in der Lehre unterschied-
lich gruppiert,”' teilweise aber auch verdichtet. Entsprechend erwihnt auch die
Fahrldssigkeitsdefinition des Art. 121-3 Abs. 3 CP neben der Verletzung einer ge-
setzlich oder in sonstigen Vorschriften vorgesehenen Sicherungs- oder Sorgfalts-
pflicht lediglich die abstrakteren Begriffe der Unvorsichtigkeit (imprudence) und
der Nachldssigkeit.

Die Lehre anerkennt ein objektives Addquanzkriterium vor allem zur Einschrén-
kung der Kausalitit. Die Rechtsprechung vernachldssigt diesen Aspekt jedoch und
neigt zu einer strengen Folgenzurechnung im Sinne der Aquivalenztheorie. Hier-
nach muss zwischen der pflichtwidrigen Handlung und dem eingetretenen Erfolg
lediglich eine ,,sichere” Kausalverbindung bestehen, die in klaren Féllen anderwei-

130 Vgl. Véron, DPS, S. 68 f.

131 Siehe etwa Veéron, DPS, S. 68 f. einerseits und Rassat, DPS, Nr. 291 f., S. 278 ff.
andererseits.
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tiger ausschlaggebender Ursachen verneint wird, davon abgesehen aber kaum nor-
mative Einschrankungen erfihrt.'>?

Eine immer noch nicht iberwundene Besonderheit der franzdsischen Rechtspre-
chung ist der umstrittene Grundsatz der Einheit von straf- und zivilrechtlichem
Verschulden, der mit der Tatsache korrespondiert, dass die Opfer einer Straftat —
oder auch stellvertretend fiir diese eigens zu diesem Zweck anerkannte Organisa-
tionen — iblicherweise die zivilrechtlichen Schadensersatzanspriiche durch eine
action civile im Strafprozess geltend machen.'** Dies hat unter anderem zur Folge,
dass die strafrechtlichen Maf3stibe der Fahrldssigkeit wegen der ansonsten zu be-
fiirchtenden negativen Auswirkungen auf die Schadensersatzanspriiche der partie
civile weitgehend objektiv bestimmt werden, mithin keine Individualisierung erfah-
ren.'?*

Der dol éventuel — der Sache nach die bewusste Fahrldssigkeit — wurde frither
der faute d’imprudence ou de négligence gleichgestellt und hat seit dem neuen
Code pénal von 1992 (in Kraft seit dem 1.3.1994) mit der Kategorie der bewussten
Gefdhrdung (mise en danger délibéré) eines anderen in Art. 121-3 Abs. 2 CP eine
gesetzliche Anerkennung gefunden, die im Besonderen Teil unter anderem in Form
von erschwerenden Umstdnden bei den Fahrldssigkeitsdelikten gegen Leib und
Leben konkretisiert ist.'*> Entsprechend ist circonstance aggravante der fahrlissi-
gen Totung (Art. 221-6 Abs. 2 CP) die ,,bewusste Verletzung der durch Gesetz
oder Vorschriften'*® auferlegten Sicherheits- oder Sorgfaltspflicht“.'*” Weiterhin
wird die Personengefahrdung durch die ,,offensichtlich bewusste Verletzung* (vio-
lation manifestement délibéréé) qualifizierter Sicherheits- und Sorgfaltspflichten in
Art. 223-1 CP zu einem eigenen Straftatbestand erhoben, auf den im Folgenden
eingegangen wird.

132 Vgl. hierzu Merle/Vitu, DPG, Nr. 569 ff., S. 711 ff.; Véron, DPS, S. 71 ff.; siche
auch zur strengen Folgenzurechnung bei der Korperverletzung mit Todesfolge oben unter
11.1.1.2.2.

133 Siehe hierzu Schonknecht, Opportunititsprinzip, S. 149 ff.

134 Siehe hierzu kritisch Merle/Vitu, DPG, Nr. 607 ff., S. 761 ff.; der Rechtsprechung
zustimmend hingegen Desportes/Le Gunehec, DPG, Nr. 491, S. 407 ff.

135 Vgl. Art. 221-6, 222-19, 222-20, R. 625-2, R. 625-3 und aus dem Bereich der fahr-
lassigen personengefdhrlichen Sachbeschidigung Art. 322-5 CP; mitunter gehort die be-
wusste Gefahrdung bereits zum Tatbestand des Fahrléssigkeitsdelikts und stellt nicht erst
einen erschwerenden Umstand dar.

136 Les reglements wird im Hinblick auf den verwendeten Plural weit ausgelegt und
nicht auf Rechtsverordnungen beschrénkt.

137 Siehe zum Vorstehenden Desportes/Le Gunehec, DPG, Nr. 492 ff., 496, S. 409 ff.,
412 £.; allerdings ist die neue Zwitterkategorie der bewussten Gefahrdung nach dem Geset-
zestext auf solche Fille beschrinkt, welchen eine — durch Normierung entsprechender
Sorgfaltsanforderungen — qualifizierte Pflichtwidrigkeit zugrunde liegt (so etwa im Stra-
Benverkehr oder im Bereich arbeitsschutzrechtlicher Bestimmungen).
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11.1.1.2.4. Die bewusste Personengefahrdung

Art. 223-1 Wer einen anderen unmittelbar gegenwirtiger Lebensgefahr oder der Gefahr
einer Verletzung aussetzt, die zu einer Verstimmelung oder dauerhaften Behinderung fiih-
ren kann, indem er offensichtlich bewusst eine besondere, durch Gesetz oder Rechtsver-
ordnung auferlegte Sicherheits- oder Sorgfaltspflicht verletzt, wird mit einem Jahr Gefing-
nis und mit 100.000 FF Geldstrafe bestraft.

Eine der markantesten Neuerungen des Code pénal 1994 ist der Tatbestand der
bewussten Verletzung einer besonderen gesetzlichen oder verordnungsrechtlichen
Sicherheits- oder Sorgfaltspflicht, verbunden mit der hieraus resultierenden unmit-
telbaren Gefdhrdung von Leib und Leben eines anderen. Es handelt sich um das
einzige nicht intentionale Delikt im Code pénal, fiir welches trotz des fehlenden
Erfordernisses eines Erfolgseintritts die Gefangnisstrafe vorgesehen ist. Wegen des
systematischen Zusammenhangs mit Art. 121-3 Abs. 2 CP, der explizit die Ver-
schuldenskategorie der bewussten Gefahrdung eines anderen (mise en danger dé-
libéré de la personne d’autrui) enthélt, muss sich der Tater nicht nur der Pflichtver-
letzung, sondern auch der hieraus folgenden Schaffung der qualifizierten Gefahr
bewusst sein.!*® Hieraus wird besonders deutlich, dass sich das Delikt im Grenz-
bereich zwischen Fahrlissigkeit und Vorsatz bewegt.'*’ Da der Tatbestand nur auf
besonders normierte Regelungsbereiche wie etwa den Stralenverkehr zugeschnit-
ten ist, erscheint er allerdings in den Projektfallen nicht als relevant.

II.1.1.3. Straffreistellungen

In Frankreich existiert keine systembildende Dogmatik der Rechtfertigungs- und
Entschuldigungsgriinde. Dennoch sind beide Kategorien der Sache nach bekannt:
So wird etwa einerseits nach den objektiven Griinden der Nichtverantwortlichkeit
(non-responsabilité), die eher situativ und unabhéngig von der Person des Han-
delnden begriindet sind, unterschieden, andererseits nach den subjektiven Griinden
der Nichtverantwortlichkeit, die eher an dessen innerer Einstellung und Fahigkeiten
ankniipfen. Diese mit den deutschen Rechtfertigungs-'*" und Entschuldigungsgriin-
den'*! vergleichbaren Straffreistellungen werden im Folgenden auch als (objektive
und subjektive) Nichtzurechnungsgriinde bezeichnet.

138 Vgl. hierzu Desportes/Le Gunehec, DPG, Nr. 497, S. 413 f.; Dumont, J.-Cl. pén.,
Risques causés a autrui, Art. 223-1 et 223-2 (8, 1998), Nr. 74 m.w.N.

139 Zum dol éventuel nach franzosischem Verstindnis siehe schon oben II.1.1.1. sowie
11.1.1.2.3.

140 So teilweise auch der franzosische Sprachgebrauch: faits justificatifs (wortlich:
rechtfertigende Tatsachen).

141 Hier im weiten, die Schuldausschliefung umfassenden Sinne (siehe zur Differenzie-
rung Jescheck/Weigend, AT, S.4761f.); eine knappe Entsprechung im franzdsischen
Sprachgebrauch ist schwer auszumachen; in Betracht kommt der von Pradel verwendete
Begriff ,,Griinde der (subjektiven) Nichtzurechenbarkeit™ (causes de non-imputabilité); der
Begrift excuses ist hingegen nicht sachgerecht, da er entweder die (nur unter der Geltung
des alten Code pénal existierenden) formalisierten Strafmilderungsgriinde (excuses atténu-
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Im Gesetz sind sie gemeinsam im Ersten Buch, Zweiter Titel, Zweites Kapitel
des Code pénal unter der Uberschrift ,,Griinde fiir die fehlende oder verminderte
Verantwortlichkeit® (Des causes d’irresponsabilité ou d’atténuation de la respon-
sabilité) geregelt. Die objektiven und subjektiven Nichtzurechnungsgriinde werden
ohne Unterschied eingeleitet mit der gesetzlichen Formulierung ,,Strafrechtlich
nicht verantwortlich ist, wer [...]* (N’est pas pénalement responsable la personne
qui [...]). Zu den gesetzlich geregelten objektiven Nichtzurechnungsgriinden geho-
ren neben dem Handeln auf gesetzliche Anordnung (oder Erlaubnis) und auf Befehl
der rechtméBigen Autoritdt (Art. 122-4 CP) die Notwehr (Art. 122-5 und 122-6 CP)
und der Notstand (Art. 122-7 CP). Als subjektive Nichtzurechnungsgriinde'** sind
die psychische oder neuropsychische Storung (Art. 122-1 CP), der unwidersteh-
liche Zwang'® (Art. 122-2 CP) und der Rechtsirrtum (Art. 122-3 CP) geregelt.
Auch die Verweisungsregelung auf das fiir Minderjdhrige unter 13 Jahren geltende
Recht (Art. 122-8 CP) gehort noch in diesen Zusammenhang.

Das Vorliegen eines objektiven Nichtzurechnungsgrundes schlieit grundsatz-
lich!** die zivilrechtliche Verantwortung des Handelnden aus, wihrend die subjek-
tiven Nichtzurechnungsgriinde diese grundsétzlich unberiihrt lassen.

II.1.1.3.1. Objektive Straffreistellungen

Unter den objektiven Nichtzurechnungsgriinden sind hier vor allem die Notwehr
und am Rande auch der Notstand von Interesse.

11.1.1.3.1.1. Notwehr

Art. 122-5 Strafrechtlich nicht verantwortlich ist, wer angesichts eines ungerechtfertigten
Angriffs gegen sich selbst oder einen anderen zum selben Zeitpunkt eine Handlung vor-
nimmt, die durch Notwehr oder Nothilfe geboten ist, auler wenn ein Missverhéltnis zwi-
schen den eingesetzten Verteidigungsmitteln und der Schwere des Angriffs besteht.

Strafrechtlich nicht verantwortlich ist, wer, um die (weitere) Ausfiihrung eines Verbre-
chens oder Vergehens gegen eine Sache abzuwenden, eine Verteidigungshandlung vor-
nimmt, die keine vorsétzliche Totung ist, soweit diese Handlung fiir die Erreichung des
verfolgten Zwecks unbedingt notwendig ist und die eingesetzten Mittel zur Schwere der
Straftat verhéltnisméBig sind.

antes) oder spezielle StrafausschlieBungsgriinde (excuses absolutoires) wie etwa diverse
Regeln zur titigen Reue kennzeichnet.

142 Bzw. subjektive Griinde eingeschriankter (Art. 122-1 Abs. 2, 122-8-Abs. 2) Zurech-
nung.

43 Die Einordnung der vielschichtigen contrainte als subjektiver Straffreistellungs-
grund versteht sich aus der Perspektive des in seiner Willensfreiheit beeintrichtigten Han-
delnden; erfasst werden von ihr allerdings auch Aspekte, die bis zum vollstdndigen Aus-
schluss der Handlungsqualitit bzw. -fahigkeit reichen und damit objektiver Natur sind
(siehe hierzu unten 11.1.3.1.2.2.).

144 Ausnahmen diirften beispielsweise fiir den Aggressivnotstand gelten (siche unten
11.1.1.3.1.2.).
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Die Notwehr ist seit der 1994 in Kraft getretenen Reform nicht mehr im Beson-
deren,'* sondern im Allgemeinen Teil des Code pénal geregelt. Sie schlieft als fait
Justificatif nicht nur die strafrechtliche, sondern ganz unbestritten auch die zivil-
rechtliche Verantwortung aus.'*®

Hinsichtlich der sachlichen Anforderungen an die Rechtfertigung durch Notwehr
ist zu unterscheiden zwischen der Verteidigung von Personen (Abs. 1) und von
Sach- und Vermogensgiitern (Abs. 2). Im letzteren Fall sind die Anforderungen an
die Notwendigkeit der Verteidigung und die VerhdltnismaBigkeit zwischen den
eingesetzten Verteidigungsmitteln und der Schwere des Angriffs strenger. Insbe-
sondere eine vorsitzliche Totung zur Verteidigung einer Sache kann, anders als im
deutschen Recht, nie als gerechtfertigt angesehen werden. Im Rahmen des Projekts
ist allein auf die Voraussetzungen der Verteidigung gegen Angriffe auf Personen
nédher einzugehen, beziiglich derer, wie bereits der Gegenschluss aus Abs. 2 nahe-
legt, grundsétzlich auch eine vorsatzliche Totung gerechtfertigt sein kann.

Die Notwehrsituation besteht, dhnlich wie im deutschen Recht, in einem gegen-
wirtigen ungerechtfertigten Angriff gegen den Verteidiger oder einen anderen.

Der Angriff muss gegenwiértig sein, was im Gesetzestext durch das Erfordernis
der Gleichzeitigkeit von Verteidigungshandlung und Angriff zum Ausdruck ge-
bracht wird. Hierbei geniigt es entsprechend der herkommlichen Formel der ag-
gression actuelle ou imminente auch, wenn der Angriff noch nicht begonnen hat,
jedoch unmittelbar bevorsteht. Eine weiter vorverlagerte praventive Verteidigungs-
handlung ist hingegen ebenso wenig zulédssig wie die nachtrigliche Verletzung des
Angreifers auf der Flucht, was als bloBe Rache anzusehen wire.'*

Der Angriff darf seinerseits nicht gerechtfertigt sein (atteinte injustifiée). Somit
ist etwa der Widerstand gegen die rechtmiflige Festnahme durch einen Polizisten
oder durch eine Privatperson nicht zulissig.'*® Ob Notwehr gegen rechtswidrige
Handlungen von Hoheitstrigern geilibt werden darf, wurde traditionell von der
Rechtsprechung verneint und ist nach wie vor umstritten. Heute orientiert sich die
Lehre diesbeziiglich an Art. 122-4 CP (Handeln nach gesetzlicher Vorschrift oder

145 Art. 328 Code pénal a.F. lautete: ,,Es liegt weder ein Verbrechen noch ein Vergehen
vor, wenn die Totung, die Verletzungen und die Schldge durch die aktuelle Notwendigkeit
der gerechtfertigten Verteidigung seiner selbst oder eines anderen geboten waren.*

146 Siehe Desportes/Le Gunehec, DPG, Nr. 726, S. 586 f.; Merle/Vitu, DPG, Nr. 432,
S. 574 f. m.w.N.; heute nicht mehr vertreten werden demgegeniiber extrem subjektive
Notwehrkonzepte, welche die Notwehr als einen Unterfall des seelischen Zwangs
(contrainte morale) ansehen (in diesem Sinne noch Adrien-Charles Dana, Essai sur la
notion d’infraction pénale, Paris 1982, S.216 ff.: Sein nicht leicht nachvollziehbarer
Grundgedanke ist, die Willensfreiheit des Angegriffenen sei ausgeschlossen, weil ihm
neben der Hinnahme der drohenden Rechtsgutverletzung allein die Alternative verbliebe,
zur Neutralisierung des Angriffs eine Tat zu begehen, die normalerweise strafbar wire).

147 Siehe Desportes/Le Gunehec, DPG, Nr. 732, S. 589.
148 Siehe Desportes/Le Gunehec, DPG, Nr. 729, S. 588 f.



II. Rechtliche Rahmenbedingungen und allgemeiner Verlauf 215

Erlaubnis) und lédsst die Notwehr bei offensichtlich rechtswidrigem Handeln des
Hoheitstréigers grundsitzlich zu.'* Weiterhin bleibt ein Angriff auch dann un-
rechtméBig, wenn er von einem Schuldunfihigen ausgefiihrt wird.'>

Ferner muss der Angriff einen gewissen Intensititsgrad erreichen und in der Re-
gel eine Gefahr fiir die korperliche Unversehrtheit darstellen, weshalb eine bloBe
Ehrverletzung nicht notwehrfihig ist.">' Nicht erforderlich ist es jedoch, dass Le-
bensgefahr besteht.'” Bei drohenden erheblichen Kérperverletzungen steht viel-
mehr die hinreichende Intensitdt des Angriffs auBler Zweifel. Als notwehrfahig an-
erkannt wird auBerdem auch ein Angriff, der die Moral und Sittlichkeit eines
Individuums nachhaltig bedroht.!*

Die Notwehrsituation darf schlieBlich nicht nur in der Vorstellung des Téters exis-
tiert haben; sie muss aber auch nicht im Sinne einer nachtriglichen Beurteilung des
historischen Vorgangs rein objektiv vorgelegen haben. Vielmehr geniigt es, wenn der
Verteidiger aufgrund konkreter Anhaltspunkte fiir die wahrscheinliche Geféhrlich-
keit seines Gegeniibers — wie etwa Gesten, Wortwechsel, duleres Erscheinungsbild
etc. — verniinftigerweise glauben (raisonnablement croire) konnte, dass ein unrecht-
maBiger Angriff unmittelbar bevorstehe. In Fillen, die sich nachtriglich als Schein-
angriff entpuppen, kann mithin gleichwohl die objektive Wahrscheinlichkeit eines
Angriffs (aggression objectivement vraisemblabe), die aus Sicht des Angegriffenen —
genauer: eines verniinftigen Dritten in dessen Lage — zu bestimmen ist, rechtferti-
gende Wirkung entfalten.'>* Damit wird in Frankreich — dhnlich der in Deutschland
hierzu vertretenen Mindermeinung'*® — bereits die Notwehrsituation nach einer ob-
jektiven Ex-ante-Betrachtung bestimmt.'3

Fiir die Putativnotwehr im engeren Sinne bleibt demgemédl in Frankreich nur
noch bei objektiv nicht mehr nachvollziehbaren Irrtiimern Spielraum. Diesbeziig-
lich wird der sich — (nur) subjektiv plausibel — Irrende mitunter wegen guten Glau-

1499 Siehe hierzu ndher Desportes/Le Gunehec, DPG, Nr. 729, S. 588 f.; Merle/Vitu,
DPG, Nr. 458, S. 580 f.

150 Pradel, DPG, Nr. 361, S.332; Stefani/Levasseur/Bouloc, DPG, Nr. 395, S. 309;
Cass. crim., 11.1.1896, D. 1896, I, 368.

151 Cass. crim., 24.11.1899, D. 1901, 1, 373; Desportes/Le Gunehec, DPG, Nr. 729,
S. 588 f.

152 Cass. crim., 22.5. 1959, Bull. Nr. 268; 28.12.1959, Bull. Nr. 576; 19.6.1990, Bull.
Nr. 250.

153 So erklérte ein Gericht eine Mutter fiir gerechtfertigt, die einer jungen Frau eine Ohr-
feige erteilt hatte, da diese die sexuellen Handlungen ihres 16-jahrigen Sohnes gefordert
hatte (7rib. pol. Valence, 19.5.1960, R.S. 1960, S. 270 f. mit Anm. Hugueney).

154 Siehe hierzu Desportes/Le Gunehec, DPG, Nr. 730, S.589; Merle/Vitu, DPG,
Nr. 455, S. 577 1.

155 Nachweise hierzu bei Schonke/Schroder-Lenckner, vor § 32, Rn. 9.

156 Siehe Cass. crim., 5.6.1984, Bull. Nr. 209: Rechtfertigung des Schusses eines Vaters
auf einen Dritten, der im — ex ante nicht erkennbaren — Spiel seinen Sohn mit einer Pistole
bedroht hatte.
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bens (bonne foi) freigesprochen, was der Sache nach auf einen (nicht néher defi-
nierten) Ausschluss des élément moral wegen Irrtums hinauslauft.'>’

Die Verteidigungshandlung muss notwendig sein (fun acte] commmandé par la
nécessité de la légitime défense). Aus diesem eher grob gehandhabten Malstab
folgt nicht, dass die Verteidigungshandlung das einzige Mittel zur Abwehr des An-
griffs sein muss. Allerdings tendiert die Rechtsprechung zu einer Ablehnung der
défense nécessaire, wenn polizeiliche oder die Hilfe Dritter erreichbar und zur
Abwehr ausreichend ist.!*® Grundsitzlich verneint wird hingegen der Verweis des
sich Verteidigenden auf die mdgliche Flucht. Insoweit wird auch in Frankreich
darauf abgehoben, dass das Recht dem Unrecht nicht zu weichen brauche und die
Flucht keine gesetzliche Verpflichtung sein kénne.'®® Ausnahmen von diesem
Prinzip werden aber etwa fiir Angriffe von Schuldunfidhigen oder im Verhéltnis
zwischen Kind und Elternteil gemacht. Hier tiberldsst es die Rechtsprechung dem
Tatrichter, im Rahmen einer Wiirdigung aller Umstéinde zu entscheiden, ob die
Moglichkeit zur Flucht ohne erhebliche Gefdhrdung ausnahmsweise die Rechtfer-
tigung einer vorsitzlichen Tétung oder Korperverletzung ausschlieBt.'® Eine Be-
schrankung auf Schutzwehr konnte deshalb im Einzelfall auch im Verhéltnis von
Ehegatten zueinander greifen.'®!

Feinabstufungen wie im deutschen Recht dahingehend, ob die Notwehrhandlung
das mildeste und gleichzeitig zur sicheren Abwehr des Angriffs geeignete Mittel
war, werden zu dem Merkmal der nécessité nicht getroffen. Dafiir ist weiterhin
eine umfassende Abwigung der VerhiltnisméBigkeit zwischen den eingesetzten
Verteidigungsmitteln und der Schwere des Angriffs (défense mesurée) Vorausset-
zung fiir die Rechtfertigung, wobei ein Teil der Literatur diesbeziiglich aus der
Formulierung der flir Angriffe gegen Personen geltenden Regelung ,,sauf s’il y a
disproportion [...]* schlieBt, dass die Beweislast fiir die fehlende VerhaltnisméBig-
keit auf Seiten der Strafverfolgung anzusiedeln sei.'®® Das bereits vor dem neuen
Code pénal von der Rechtsprechung entwickelte Erfordernis der VerhaltnisméBig-
keit steht in engem Zusammenhang mit dem oben diskutierten Merkmal der Not-
wendigkeit und bezieht sich neben der Schwere des Angriffs traditionell einerseits
auf die Verteidigungshandlung selbst und andererseits auf die dem Angreifer hier-

157 Siehe Cass. crim., 21.12.1954, Bull. Nr. 423; Delmas Saint-Hilaire, J.-Cl. pén., Faits
justificatifs — Légitime défense, Art. 122-5 und 122-6 (2, 1996), Nr. 47 m.w.N.

158 Siehe Delmas Saint-Hilaire, J.-Cl. pén., Faits justificatifs — Légitime défense,
Art. 122-5 und 122-6 (2, 1996), Nr. 81 m.N.

159 Siehe Garg¢on, Code pénal annoté, Art.328, Nr.26 S.158; Merle/Vitu, DPG,
Nr. 461, S. 583 m.w.N.

160 Siehe Delmas Saint-Hilaire, J.-Cl. pén., Faits justificatifs — Légitime défense,
Art. 122-5 und 122-6 (2, 1996), Nr. 82.

161 Rechtsprechung ist hierzu nicht ersichtlich.

162 Siehe Desportes/Le Gunehec, DPG, Nr. 737, S. 594; zum Beweis der Notwehr siche
auBlerdem unten 11.1.2.3.
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durch zugefiigte Rechtsgutverletzung. Ausgeschieden werden auf diesem Weg vor
allem Fille eines offensichtlichen, nicht aber notwendig krassen Missverhiltnis-
ses.'® So ist etwa ein Revolverschuss als Reaktion auf eine Ohrfeige sicher nicht
verhiltnisméiBig.'** Ebenso kann die Verwendung einer Waffe gegen einen unbe-
waffneten Angreifer unverhiltnismiBig sein.'®® Andererseits bedeutet dies aber
nicht, dass das Unrecht der Verteidigungshandlung nie grofler sein diirfte als das-
jenige des Angriffs. So kann bei erheblichen Angriffen auf Leib oder Leben des
Bedrohten wie auch zur Abwehr einer Vergewaltigung durchaus die vorsétzliche
Totung des Angreifers durch Notwehr gerechtfertigt sein. Die Beurteilung der Ver-
haltnismaBigkeit obliegt den erkennenden Richtern.'®®

Wenn die Verteidigung nicht verhdltnisméBig ist, liegt ein Notwehrexzess vor.
Fiir dessen Behandlung existiert weder eine gesetzliche Regelung noch eine ein-
heitliche Linie in der Rechtsprechung. Teilweise wird in derartigen Fillen die Stra-
fe lediglich gemildert, wenn nicht ausnahmsweise wegen seelischen Zwangs
(contrainte)'®” gemdB Art. 122-2 CP die subjektive Zurechnung ausgeschlossen
wird. In eher seltenen Féllen stuften die Gerichte frither, was man als pragmatische
Kompromisslosung bezeichnen konnte, die Verteidigungshandlung zur entspre-
chenden Fahrlissigkeitstat herab.'®® Die keiner Begriindungspflicht unterliegenden
Schwurgerichte konnen im Fall eines Notwehrexzesses ohne Probleme auf alle
genannten Losungen zuriickgreifen. Insbesondere konnen sie eine vorsétzliche To-
tung, wenn sie einen Freispruch nicht fiir opportun halten, zu einem Vergehen der
fahrldssigen Totung oder auch weniger weitgehend zu einem Verbrechen der Kor-
perverletzung mit Todesfolge herabstufen. Wegen des immensen Spielraums bei
der Strafbemessung sind sie aber andererseits zur Erzielung eines addquaten Er-
gebnisses keineswegs auf eine Anderung der Einstufung der Tat angewiesen.

163 Tn den Fillen einer unverhdltnisméBigen Abwehrhandlung diirfte nach deutschem
Verstindnis hdufig bereits die Erforderlichkeit der Verteidigung zu verneinen sein.

164 Cass. crim., 4.8.1949, RSC 1950, S. 47 mit Anm. Magnol.

165 Cass. crim., 3.7.1989 (Rechtsbehelf-Nr. 88-80948): Der von 3 unbewaffneten Perso-
nen mit objektiv wahrscheinlicher Korperverletzungsabsicht Verfolgte benutzte ein gela-
denes und entsichertes Jagdgewehr, um die Verfolger hiermit zuriickzustoBen, wobei sich
ein Schuss mit der Folge der Verletzung eines der Verfolger 16ste; das vom Kassationshof
bestitigte Urteil der Cour d’appel lautete auf vorsdtzliche Korperverletzung mit einer Waf-
fe und der Folge einer Arbeitsunfahigkeit von mehr als acht Tagen (Fall des hinreichenden
Risikobewusstseins nebst etwaiger Praeterintentionalitit hinsichtlich der eingetretenen
Folge), wiahrend Notwehr wegen des im Vergleich zum Angriff der Verfolger unverhalt-
nisméBigen Verletzungsrisikos durch den Waffengebrauch abgelehnt wurde.

166 Vgl. zu Vorstehendem Delmas Saint-Hilaire, J.-Cl. pén., Faits justificatifs — Légi-
time défense, Art. 122-5 und 122-6 (2, 1996), Nr. 83-91 m.w.N.; Desportes/Le Gunehec,
DPG, Nr. 733, S. 590.

167 Genauer handelt es sich um die Unterkategorie des (durch den Angriff ausgeldsten)
duleren seelischen Zwangs (contrainte morale externe); siche hierzu unten 11.1.1.3.2.2.

168 Siehe zu Vorstehendem jeweils m.w.N. Pradel, DPG, Nr. 365, S.334; Stefani/
Levasseur/Bouloc, DPG, Nr. 396, S. 310 f., die mit der neueren Rechtsprechung letztere
Losung ablehnen.
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Wohl wegen der herrschenden objektiven Auffassung von der Begriindung der
Notwehr'® wird die gesonderte Feststellung eines Verteidigungswillens nicht ver-
langt. Allerdings impliziert die oben erdrterte Bestimmung der Notwehrsituation
aus der — wenn auch objektivierten — Ex-ante-Sicht des Betroffenen dessen Kennt-
nis der zugrunde liegenden Tatsachen. Weiterhin geht die stdndige Rechtsprechung
entgegen der Lehre!”® davon aus, dass nur Vorsatzdelikte durch Notwehr gerecht-
fertigt werden konnen und insbesondere die fahrldssige Totung und die fahrlédssige
Koérperverletzung mangels willentlicher Verteidigung von dieser Einschrinkung
betroffen sind.'”! Allgemein durchgesetzt hat sich hingegen auch in der Rechtspre-
chung die Moglichkeit der Rechtfertigung von praeterintentionalen Straftaten wie
der Korperverletzung mit Todesfolge.!”

11.1.1.3.1.2. Notstand

Art. 122-7 Strafrechtlich nicht verantwortlich ist, wer angesichts einer gegenwirtigen oder
drohenden Gefahr fiir sich selbst, einen anderen oder eine Sache eine Handlung vornimmt,
die zum Schutz der Person oder der Sache notwendig ist, auler wenn ein Missverhéltnis
zwischen den eingesetzten Mitteln und der Schwere der Bedrohung besteht.

Der Notstand wurde von der Rechtsprechung erst in den 1950er Jahren als
Rechtfertigungsgrund anerkannt'” und mit Art. 122-7 CP erstmals gesetzlich gere-
gelt. Vor der Anerkennung des Notstands von den Gerichten wurden entsprechende
Konstellationen — wie etwa der Nahrungsmitteldiebstahl aus Griinden der Not —
vorzugsweise subjektiv iiber die contrainte' oder fehlende Vorsatzschuld (inten-
tion coupable) gelost.'” Die Frage der zivilrechtlichen Verantwortlichkeit im Fall
der Rechtfertigung durch Notstand ist in der Lehre und wohl auch in der Recht-
sprechung dogmatisch nicht geklirt.'’® Vorwiegend geht man davon aus, dass die
zivilrechtliche Haftung jedenfalls in solchen Konstellationen nicht entfallen kann,

169 Tnsbesondere ihre Ankniipfung an das élément légal oder ein eigenes élément injuste
der Straftat respektive an die Vorbedingung der Gesetzlichkeit (siche hierzu oben
IL1.1.1.).

170 Siehe Pradel, DPG, Nr. 363, S. 332 f.: Rassat, DPG, Nr. 286, S. 401 f.; Vitu, RSC
1987, S. 865 ff.

171 Cass. crim., 16.2.1967, Bull. Nr. 70, JCP G 1967 Nr. 15034 mit Anm. Combaldieu,
RSC 1967, S. 659 mit Anm. Levasseur und S. 854 mit Anm. Légal; 28.11.1991; Bull.
Nr. 446, RSC 1992, S. 751 mit Anm. Levasseur.

172 Siehe hierzu Cass. crim., 21.2.1996, D. 1997, jurisprudence S. 234 mit Anm. Paulin,
zweifelnd, ob die Entscheidung nicht auch eine Kehrtwende hinsichtlich der Rechtferti-
gung von Fahrléssigkeitstaten durch Notwehr bedeutet.

173 Siehe Cass. crim., 25.6.1958, D. 1958, jurisprudence S. 693 mit Anm. M.R.M.P.;
JCP G 1959, 11, Nr. 10941 mit Anm. Larguier.

174 Siehe hierzu unten 11.1.1.3.2.2.
175 Siehe Desportes/Le Gunehec, DPG, Nr. 743, S. 597 m.N.

176 Sieche Delmas Saint-Hilaire, J.-Cl. pén., Faits justificatifs — Etat de nécessité,
Art. 122-7 (2, 1996), Nr. 58 ff.
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in denen durch die Abwehr der Gefahr in Rechtsgiiter eines Unbeteiligten einge-
griffen wird.'”

Zu der damit angesprochenen Unterscheidung zwischen Aggressiv- und Defensiv-
notstand existiert im franzdsischen Recht weder eine gesetzliche Regelung noch eine eige-
ne Terminologie. Demgemal findet sich, soweit ersichtlich (von der zaghaften Diskussion
zivilrechtlicher Konsequenzen abgesehen), in der Lehre auch keine Erdrterung dariiber, ob
die Abwiigung der VerhiltnismiBigkeit!’8 differenziert nach dieser Unterscheidung erfol-
gen konnte. Vielmehr befasst sich die Lehre wie auch die Rechtsprechung in aller Regel
mit Konstellationen des Aggressivnotstands, auf den einige Autoren die Anwendung der
richterrechtlichen respektive heute gesetzlichen Notstandsregelung denn auch beschrénken
wollen.!” In der Konsequenz dieser Ansicht steht die Notwehr zum Notstand im Verhilt-
nis der Alternativitit, wihrend andere Autoren Letzteren gegeniiber Ersterer als /ex gene-
ralis ansehen.!80 Soweit die Mdglichkeit einer Uberschneidung beider Nichtzurechnungs-
griinde anerkannt ist, wird das genaue Konkurrenzverhiltnis zwischen diesen kaum
diskutiert. Insbesondere sind weder in der Rechtsprechung noch in der Literatur Versuche
ersichtlich, Konstellationen der mangels gegenwértiger Gefahr nicht nach Art. 122-5 CP zu
rechtfertigenden ,,Praventivnotwehr iiber den Notstand geméf Art. 122-7 CP zu 19sen.

Erste Voraussetzung des Notstands ist eine gegenwértige oder drohende (unmit-
telbar bevorstehende) Gefahr (danger actuel ou imminent)."' Diese muss wirklich
existiert haben, was bei unklarer Rechtsprechung hierzu strenger als bei der Not-
wehr!®? gesehen wird, sodass auch plausible Fille des Putativnotstands nicht von
Art. 122-7 CP erfasst sein sollen.'®® Das Erfordernis der Gegenwirtigkeit der Ge-
fahr wird von der Rechtsprechung auf ein momentanes Ereignis (fait accidentel et
imprévu) zugespitzt, weshalb insbesondere eine ldnger andauernde Situation nicht
als danger actuel angesehen wird; gleichzeitig zieht man eine Parallele zur Gegen-
wirtigkeit des Angriffs bei der Notwehr und ldsst ein erst zukiinftig drohendes Ge-
schehen nicht als Notstandssituation ausreichen.'s

177 Siehe Desportes/Le Gunehec, DPG, Nr. 750, S. 602 f.; die Begriindung stiitzt sich
nach diesen auf ungerechtfertigte Bereicherung oder Geschéftsfithrung ohne Auftrag und
stellt somit auf den durch die Notstandshandlung Begiinstigten ab (zum Notstand existiert
im franzosischen Zivilrecht keine gesetzliche Regelung).

178 Hierzu sogleich unten.

179 Siehe Chevallier, in: Ancel (Hrsg.), Mélanges Bouzat, S. 119; ohne Festlegung Conte/
Maistre du Chambon, DPG, Nr. 269, S. 145 f.

180 Siehe Desportes/Le Gunehec, DPG, Nr. 744, S. 598.

181 Die Tautologie ist auch in der franzdsischen Sprache vorhanden; denn ,,aktuell ist
eine Gefahr selbstverstindlich auch dann, wenn der Eintritt eines Schadens ,,imminent* ist
(siehe Desportes/Le Gunehec, DPG, Nr. 745, S. 599: ,,[...] un danger imminent constituant
par définition une menace actuelle®).

182 Siehe hierzu oben I1.1.1.3.1.1.

183 So die Einschitzung von Desportes/Le Gunehec, DPG, Nr. 745, S. 599 mit der Be-
merkung, dass der Notstand ein fait justificatif totalement objectif sei.

18 Siehe Delmas Saint-Hilaire, J.-Cl. pén., Faits justificatifs — Etat de nécessité,
Art. 122-7 (2, 1996), Nr. 30 f. m.N.: Zur (abgelehnten) Dauergefahr werden vornehmlich
Fille dauerhaft bedrohter Unternehmensinteressen (schlechte Finanzsituation etc.) disku-
tiert.
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Unter dem von einem Teil der Literatur verwendeten Merkmal der Unrecht-
méBigkeit (injustice) der Gefahr wird im Einklang mit der Rechtsprechung darauf
hingewiesen, dass keine gesetzliche Pflicht zur Hinnahme der Gefahr bestehen
darf,'® und dass ein vorangegangenes Verschulden der Notstandssituation durch
den Handelnden dessen Rechtfertigung ausschlieBt. %

Hinsichtlich der Abwehrhandlung ist zunédchst zu beachten, dass diese zum
Schutz des bedrohten Guts notwendig (nécessaire) sein muss. So muss nach der
Rechtsprechung die begangene Straftat das einzige Mittel gewesen sein, um der
Gefahr unter Ausschluss jeglichen milderen Mittels zu entgehen.'®” Die demgegen-
liber bisweilen verwendete frithere Formel, eine Straftat kénne notwendig sein,
wenn sie ,,das beste Mittel” (le meilleur moyen) sei, um ans Ziel zu gelangen, mo-
difiziert diesen Grundsatz dahingehend, dass ein moglichst effektives, mithin risi-
kofreies Mittel gewihlt werden darf.'®® Da die hiermit der Sache nach angespro-
chene Erforderlichkeit der Abwehrhandlung im deutschen (empirischen) Sinne,
soweit ersichtlich, von der Rechtsprechung heute nicht mehr iiber die zuletzt ge-
nannte Formel (cher grob) geldst wird, diirfte sie in die condition cardinale'® des
Notstands, namentlich in das Erfordernis der Proportionalitidt miteinflieBen. Hier-
nach darf das eingesetzte Mittel — entsprechend der Regelung zur Notwehr — nicht
aufler Verhdltnis zur Schwere der Bedrohung stehen. Zu dieser Bedingung wird vor
allem das jeweilige Gewicht der drohenden und der zur Abwehr der Gefahr reali-
sierten Rechtsgiiterverletzung in die Abwégung einbezogen. Wenn das zu schiit-
zende und das geopferte Interesse gleichwertig sind, scheint nach der heutigen ge-
setzlichen Formel (sauf s’il y a disproportion) die VerhidltnisméBigkeit noch
gewahrt zu sein, was jedoch nicht der richterrechtlich entwickelten Rechtslage ent-
spricht und in der Literatur hierzu umstritten war.!”® Nach sténdiger Rechtspre-
chung muss vielmehr das geschiitzte Interesse das beeintrichtigte iiberwiegen,'"
wobei es insbesondere unmoglich ist, das Uberwiegen eines der Interessen fest-

185 Dies ist allgemein anerkannt.
186 Siehe Jeandidier, DPG, Nr. 271, S. 296298 m.N.
187 Dies ist Linie der Rechtsprechung und in der Lehre umstritten; siehe zum Ganzen

néher Delmas Saint-Hilaire, J.-Cl. pén., Faits justificatifs — Etat de nécessité, Art. 122-7 (2,
1996), Nr. 42-44 m.N.

188 Sieche Desportes/Le Gunehec, DPG, Nr. 748, S. 600 f.; Merle/Vitu, DPG, Nr. 470,
S. 593; beide m.N. zu einer Rechtsprechung aus Kriegszeiten, wonach die Verwendung
gefdlschter amtlicher Dokumente zu Fluchtzwecken durch verfolgte Juden als ,bestes*
(gemeint: sicherstes) Mittel gerechtfertigt war.

189 So Merle/Vitu, DPG, Nr. 470, S. 593.

190 Dafiir Merle/Vitu, DPG, Nr. 470, S. 594; Donnesdieu de Vabres, Traité, Nr. 387,
S. 225, der bei gleichwertigen Interessen konsequent dem Notstandsopfer ebenfalls die
Berufung auf (rechtfertigenden!) Notstand (nicht aber auf Notwehr!) zubilligen will
(a.a.0., Nr. 388, S. 226); dagegen Bouzat/Pinatel, DPG, Nr. 299, S. 371 f.

191" Siehe schon die Leitentscheidung Cass. crim., 25.6.1958, D. 1958, jurisprudence
S. 693 mit Anm. M.R.M.P.; JCP G 1959, II, Nr. 10941 mit Anm. Larguier.
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zustellen, wenn der Rettung von Menschenleben auf der einen Seite die Opferung
von Menschenleben auf der anderen Seite gegeniibersteht.!”? Es erscheint unwahr-
scheinlich, dass sich jedenfalls zu letzterem besonderen Problem nach dem neuen
Code pénal eine Anderung der Rechtsprechung ergeben wird, zumal das noch spe-
ziellere Problem der ,,Praventivnotwehr nicht in diesen Zusammenhang gestellt
wird.

SchlieBlich sei darauf hingewiesen, dass eine gesetzliche Regelung des entschul-
digenden Notstands in Frankreich nicht existiert, wenn auch die urspriingliche sub-
jektivistische Rechtsprechung Konstellationen und Aspekte desselben qua Richter-
recht erfasst haben mag.

I1.1.1.3.2. Subjektive Straffreistellungen oder -milderungen

Unter den subjektiven Nichtzurechnungsgriinden werden hier die psychische oder
neuropsychische Storung (Art. 122-1 CP) sowie der unwiderstehliche Zwang
(Art. 122-2 CP) erortert. Fiir das Projekt nicht relevant ist hingegen der Rechts-
irrtum (Art. 122-3 CP), dessen gesetzliche Regelung im neuen Code pénal ein No-
vum darstellt."”® Ebenso wenig wird hier auf die Regeln zum Umgang mit minder-
jéhrigen Straffdlligen eingegangen.

1I.1.1.3.2.1. Die psychische oder neuropsychische Storung

Art. 122-1 Strafrechtlich nicht verantwortlich ist, wer zum Tatzeitpunkt unter einer psy-
chischen oder neuropsychischen Storung litt, die seine Einsichtsféhigkeit oder die Kontrol-
le iiber seine Handlungen authob.

Wer zum Tatzeitpunkt unter einer psychischen oder neuropsychischen Storung litt, die
seine Einsichtsfihigkeit oder die Kontrolle iiber seine Handlungen beeintrachtigte, bleibt
strafbar; das Gericht beriicksichtigt diesen Umstand jedoch bei der Festsetzung der Strafe
und ihrer Vollzugsmodalititen.

Nach Art. 122-1 Abs. 1 CP ist strafrechtlich nicht verantwortlich (n’est pas
pénalement responsable), wer zum Tatzeitpunkt unter einer psychischen oder neu-
ropsychischen Stérung (trouble psychique ou neuropsychique) litt, die seine Ein-
sichts- oder Steuerungsfahigkeit (son discernement ou le contréle de ses actes)
authob. Ahnlich wie im Fall der Schuldunfihigkeit des deutschen Rechts wird
hierdurch allein die subjektive strafrechtliche Verantwortlichkeit des Téters aus-
geschlossen. Die Tat bleibt mithin objektiv eine (nicht gerechtfertigte) Straftat,
weshalb insbesondere die Teilnahme hieran moglich ist. Art. 122-1 Abs. 2 CP be-
handelt die bloBe Verdnderung der Einsichts- oder Behinderung der Steuerungs-

192 So explizit im Fall Touvier Cass. crim., 21.10.1993, Bull. Nr. 307; siche zum Gan-
zen m.w.N. Delmas Saint-Hilaire, J.-Cl. pén., Faits justificatifs — Etat de nécessité,
Art. 122-7 (2, 1996), Nr. 49-54.

193 Siehe hierzu Desportes/Le Gunehec, DPG, Nr. 673 ff., S. 544 ff.
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fahigkeit aufgrund einer solchen geistigen Storung (trouble mental)'**. Dieser der
Sache nach verminderten Schuldfdhigkeit tragt das Tatgericht bei der Festsetzung
der Strafe und ihrer Vollzugsmodalititen Rechnung (tient compte), was allerdings
nicht bedeutet, dass hieraus zwangslaufig eine Strafmilderung folgt. Bedingt der
festgestellte pathologische Zustand — etwa gerade wegen der verminderten Ein-
sichts- oder Steuerungsfihigkeit — eine Erhohung der Gefdhrlichkeit des Téters,
kommt auch — nicht zuletzt im Hinblick auf die Mdoglichkeit psychiatrischer Be-
handlung im Strafvollzug — eine Strafschirfung, begleitet von der etwaigen Anord-
nung einer Sicherheitsperiode,'” in Betracht.'”® Diese Besonderheit einer mog-
lichen Strafschirfung trotz verminderter Schuldfdhigkeit fallt mit der Tatsache
zusammen, dass das franzosische Strafrecht kein eigenstdndiges System der frei-
heitsentziechenden Maf3regeln der Besserung und Sicherung bereithilt.

Sachlich werden unter dem frouble mental unabhingig von Krankheitswert und
Ursache alle Formen der geistigen oder seelischen Storungen verstanden, welche
erheblich genug sind, um die freie Willensbestimmung (libre arbitre) zu beein-
trachtigen oder auszuschlieen, was der extensiven Auslegung von Art. 64 Alt. 1
ACP entspricht."’

Zum Beweis des trouble mental ist die Einholung eines Sachverstéindigengutach-
tens unerlésslich, an dessen Ausfiihrungen das Tatgericht allerdings nicht gebunden
ist.'”® Hierbei wird das Vorliegen der Voraussetzungen eines trouble mental von
der Rechtsprechung generell als reine Tatfrage angesehen, die der Kassationskon-
trolle grundsétzlich entzogen ist. Soweit eine tatrichterliche Urteilsbegriindung
gegeben wird, mithin vor allem in den Verfahren vor den Korrektionalgerichten,
tiberpriift die Cour de cassation diese allerdings auf etwaige Unzuldnglichkeiten
und Widerspriiche (I’insuffisance ou la contradiction des motifs)."”® Die nicht be-
griindungspflichtigen Urteile der Schwurgerichte sind jedoch {iberhaupt nicht kon-
trollierbar. Die Zurechnungsfahigkeit des Beschuldigten wird regelmdBig bereits in
der gerichtlichen Voruntersuchung begutachtet. Hierzu bestimmt der allein zustin-

194 Dieser Begriff wird wegen seiner Kiirze auch im Folgenden als Synonym fiir das
Merkmal der psychischen oder neuropsychischen Storung gebraucht.

195 Siehe zu dieser unten I1.1.3.1.

196 Vgl. hierzu Desportes/Le Gunehec, DPG, Nr. 647 (S. 528 f.).
197 Siehe Desportes/Le Gunehec, DPG, Nr. 634, S. 519 ff.

198 Siehe Cass. crim., 6.6.1979, Bull. Nr. 194.

199 Siehe Cass. crim., 21.1.1992, Droit pénal 1992, comm. Nr. 196 (Véron); im konkre-
ten Fall hatte das Berufungsgericht unter Rekurs auf hinreichende Einsichts- und Steue-
rungsfahigkeit des Angeklagten eine démence 1.S.v. Art. 64 Alt. 1 des alten CP verneint,
obwohl der Sachverstindige laut Urteilsbegriindung unter anderem ausgefiihrt hatte, dass
der sich zum Tatzeitpunkt in einer manischen Phase befindliche Angeklagte bestimmte
Handungsimpulse nicht kontrollieren konnte; iiber diese Aussagen hitten sich die Beru-
fungsrichter — so der Kassationshof — nicht ohne weitere Erlduterungen hinwegsetzen diir-
fen (,,ils ne pouvaient, sans mieux s’en expliquer, se prononcer comme ils 1’ont fait™).
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dige Untersuchungsrichter’® auf Antrag eines Beteiligten oder von Amts wegen
zumeist zwei — psychiatrische und/oder psychologische — Sachversténdige.”! Die
Ergebnisse des Gutachtens (les conclusions) sind den Beteiligten mitzuteilen, die
hierdurch Gelegenheit zur Stellungnahme erhalten und eine Ergdnzung des Gutach-
tens oder auch ein Gegengutachten beantragen konnen, woriliber der Untersu-
chungsrichter oder, im ablehnenden nebst Beschwerdefall, die Anklagekammer
entscheidet. Auf Verlangen der Zivilpartei muss ein von mindestens zwei Sachver-
stindigen zu erstellendes Gegengutachten eingeholt werden, wenn das Erstgutach-
ten zum Ergebnis der Zurechnungsunfihigkeit gelangt war.*® In der Praxis kommt
es vor, dass bereits mehrere Gutachten je eines Kollegiums von zwei Sachverstin-
digen eingeholt wurden, bevor die Zivilpartei ein weiteres Gutachten erwirkt. Das
vorldufig letzte Wort hat sodann die Anklagekammer, die im Rahmen ihrer das
Vorverfahren abschlieBenden®” Entscheidung wiirdigt, welche Schlussfolgerungen
aus den Erwdgungen der Sachverstdndigen zu ziehen sind. Zwar ist auch gegen die
Entscheidung der Anklagekammer die Revision (cassation) zum Kassationshof
moglich. Dieser iibt jedoch wiederum duBerste Zuriickhaltung und iberlédsst die
Beurteilung, ob der Beschuldigte zum Tatzeitpunkt zurechnungsfihig war, allein
der freien und selbst bei widerspriichlicher Gutachtenlage nicht besonders zu be-
griindenden Einschitzung der Anklagekammer.”**

Die Praxis der Einstellungen wegen fehlender Einsichts- und Steuerungsfihig-
keit ist restriktiv. So ist die Anzahl der untersuchungsrichterlichen Einstellungen
aus diesem Grunde zwischen 1989 und 1996 von 611 auf 282 Fille zuriickgegan-
gen. Diese generelle Tendenz wird teilweise auf Entwicklungen der Psychiatrie
zuriickgefiihrt. So seien in Frankreich beispielsweise in den 1950er Jahren die so-
genannten Psychopathen héufig vollstdndig exkulpiert worden, was heute nicht
mehr der Fall sei. Aulerdem mag auch die formelle Einfiihrung der verminderten
Zurechnungsfahigkeit im neuen Code pénal (mit Wirkung zum 1.3.1994) fiir den
Riickgang der Exkulpationen eine Rolle gespielt haben.?%®

200 Wihrend der — dem richterlichen Untersuchungsverfahren vorausgehenden und der
weiteren Orientierung des Verfahrens (unter anderem nach Opportunititsgrundsitzen)
dienenden — Polizeiermittlungen unter der Leitung der Staatsanwaltschaft kann ein psychi-
atrisches Gutachten nicht veranlasst werden.

201 Art. 156, 159, 164 Abs. 2 CPP.

202 Art. 167-1 CPP, eingefiigt durch Gesetz Nr. 95-125 vom 8.2.1995; eine entspre-
chende zwingende Regelung zugunsten des Beschuldigten existiert nicht.

203 Mittels Einstellung des Verfahrens oder dessen Verweisung an das Schwurgericht.

204 Vgl. bspw. Cass. crim., 18.6.1997, Rechtsmittel Nr. 97-82044: In diesem Fall waren
3 Gutachterteams zu dem Ergebnis der Unzurechnungsfihigkeit gelangt; die Anklage-
kammer folgte jedoch ohne ndhere Begriindung dem vierten gegenteiligen Gutachten, was
die Cour de cassation billigte, da die Voraussetzungen des élément intentionnel — und da-
mit auch der Zurechnungstahigkeit — von Ersterer frei zu wiirdigen seien.

205 Siehe Cécile Prieur, Interview mit Bernard Cordier, Psychiater und Gutachter an
der Cour d’appel de Versailles, Le Monde, 20.-21.12.1998, 10; siehe noch hierzu wie zur
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11.1.1.3.2.2. Der unwiderstehliche Zwang

Art. 122-2 Strafrechtlich nicht verantwortlich ist, wer unter unwiderstehlichem Gewaltein-
fluss oder Zwang gehandelt hat.

Gemal Art. 122-2 CP ist strafrechtlich nicht verantwortlich, wer unter dem Ein-
fluss von Gewalt oder unwiderstehlichem Zwang gehandelt hat (sous [’empire
d’une force ou contrainte a laquelle elle [la personne] n’a pu résister). Es handelt
sich um einen StrafausschlieBungsgrund, der einen vollstdndigen oder doch weitest
gehenden Ausschluss der Handlungs- oder Willensfreiheit zur Grundlage hat.2%
Dementsprechend enthélt er objektive und subjektive Aspekte, die in Deutschland
unter sehr verschiedenen dogmatischen Kategorien diskutiert werden. Die con-
trainte wird von der Rechtsprechung mit dem Begriff der hoheren Gewalt (force
majeure) des Code civil identifiziert und schlieft dementsprechend auch die zivil-
rechtliche Haftung des Handelnden aus.*”” Diese — bei den subjektiven Strafaus-
schlieBungsgriinden einmalige — Gleichsetzung ist wohl der Grund fiir die restrikti-
ve Anwendung der Strafausnahme in praxi, weshalb in der Lehre teilweise eine
differenzierteres Vorgehen gefordert wird.2’® Zu unterscheiden sind hinsichtlich der
Formen der contrainte der korperlich (contrainte physique) und der psychisch wir-
kende Zwang (contrainte psychique), die ihrerseits je nach dullerer (externe) oder
innerer (interne) Ursache des Zwangs in jeweils zwei Unterkategorien aufgeteilt
werden.

So erfasst der duflere kdrperliche Zwang (contrainte physique externe) Félle der
séchlichen oder personlichen Fremdeinwirkung im Sinne unwiderstehlicher Gewalt
(vis absoluta), die in Deutschland bereits iiber den Handlungsbegriff* ausgeschie-
den werden, da in diesen Fillen nicht mehr von einem gewillkiirten Korperverhal-

Vielfaltigkeit psychiatrischer Einschédtzungen in ein und demselben Prozess aufgrund von
Schulendifferenzen Jean-Michel Dumas, Les hésitations de la justice face 4 la démence et
a I’,,altération du discernement*, a.a.O.

206 Vgl. Rassat, J.-CL. pén., Art. 122-1 et 122-2, Trouble psychique ou neuropsychique,
contrainte (8/1998), Nr. 65: Rassat spricht hier aus der Sicht des Zwangsopfers von Ohn-
macht (impuissance) bzw. Bestimmung des Willens (détermination de la volonté), d.h. von
dem totalen Verlust der Freiheit oder dem Fehlen der Spontaneitit (im Sinne von Freiwil-
ligkeit) der Handlung.

207 So lautet etwa Art. 1148 Code civil: ,,Il n’y a lieu a aucuns dommages et intéréts
lorsque, par suite d’une force majeure ou d’un cas fortuit, le débiteur a été¢ empéché de
donner ou de faire ce a quoi il était obligé, ou a fait ce qui lui était interdit.* (,,Anspruch
auf Schadensersatz liegt nicht vor, wenn der Schuldner infolge hoherer Gewalt oder eines
Zufalls verhindert war, das zu geben oder zu tun, wozu er verpflichtet war, oder das getan
hat, was ihm untersagt war.*)

208 Kritisch insbesondere Rassat, J.-Cl. pén., Art. 122-1 et 122-2, Trouble psychique ou
neuropsychique, contrainte (8/1998), Nr. 73; der Rechtsprechung pflichten zumindest fiir
die Fille des externen Zwangs bei Desportes/Le Gunehec, DPG, Nr. 672 (S. 544).

209 Siehe hierzu Jescheck/Weigend, AT, S. 224 f.
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ten oder (im Fall echten?'® Unterlassens) von einer Handlungsfihigkeit ausgegan-

gen werden kann. Dasselbe gilt fiir den inneren korperlichen Zwang (contrainte
physique interne), der ebenfalls (z.B. in Form eines Herzinfarkts) jegliche Hand-
lungsfreiheit ausschlieBen kann. Voraussetzung der StrafausschlieBung ist in jedem
Fall, dass der Zwang als unwiderstehlich zu bewerten ist. Insbesondere bei den
Fahrldssigkeitsdelikten kommen als Erfordernis der Straffreiheit noch die man-
gelnde Vorhersehbarkeit der fiir die contrainte ma3geblichen Faktoren und ein feh-
lendes Vorverschulden des Handelnden hinzu.!!

Am chesten einschlégig fiir die Projektfalle konnten die Varianten des seelischen
Zwangs (contrainte psychique) sein, zu welchen ebenfalls zwischen externen und
internen Ursachen unterschieden wird. So werden unter dem Topos des duferen
seelischen Zwangs (contrainte psychique externe) diverse Félle von kaum die Ver-
antwortlichkeit ausschlieBender Provokation®'? und Suggestion, vor allem aber
solche der — unmittelbaren oder mittelbaren — Bedrohung durch andere mit ledig-
lich beeinflussender Gewalt (vis compulsiva) erdrtert.*'> Damit dréingt sich bereits
die Nihe dieser Félle zu der in Frankreich nicht bekannten rechtlichen Kategorie
des entschuldigenden Notstands, einschlieBlich und besonders des Notigungsnot-
stands, auf.’'* In der franzosischen Lehre wird teilweise kritisiert, dass die Recht-
sprechung nach dem alten Code pénal, die auf eine gesetzliche Regelung des recht-
fertigenden Notstands®'® noch nicht zuriickgreifen konnte, zahlreiche diesem
objektiven StrafausschlieBungsgrund zuzuordnende Fille tiber den Umweg der
contrainte psychique (Art. 64 Alt.2 ACP) gelost habe.?'® Abgesehen von dieser
misslichen Diagnose handelt es sich bei der contrainte psychique um einen subjek-
tiven StrafausschlieBungsgrund, der unter anderem diejenigen Fille erfasst, die
mangels VerhéltnisméBigkeit zwischen dem eingesetzten Mittel und der Schwere
der Bedrohung nicht mehr unter den rechtfertigenden Notstand fallen. Ganz am

210 Unechte Unterlassensdelikte erkennt das franzdsische Strafrecht nicht an.

21 Vel. zum Ganzen Rassat, J.-Cl. pén., Art. 221 et 122-2, Trouble psychique ou neu-
ropsychique, contrainte (8/1998), Nr. 74-87.

212 Hier werden traditionell die Fille polizeilicher Provokation durch Lockspitzel disku-
tiert.

213 Merkwiirdigerweise werden die Begriffe der vis absoluta und der vis compulsiva in
der franzosischen Doktrin zur contrainte nicht gebraucht.

214 Vel. zur vis compulsiva als die Handlungsqualitit nicht beeintrachtigender, jedoch
ggf. in den Bereich des § 35 dStGB verweisender Faktor Schonke/Schréder-Lenckner,
StGB, Vorbem. §§ 13 ff., Rn. 38 und § 35, Rn. 11.

215 Mithin den der Sache nach (und heute in Art. 122-7 CP geregelten) rechtfertigenden
Notstand (sieche oben I1.1.1.3.1.2.).

216 Siche zu dieser Kritik m.w.N. Rassat, J.-Cl. pén., Art. 122-1 et 122-2, Trouble psy-
chique ou neuropsychique, contrainte (8/1998), Nr. 88; aus deutscher Sicht wird allerdings
die Losung gerade der Fille des Ndtigungsnotstands nicht {iber den rechtfertigenden Not-
stand, sondern {iber den subjektiven StrafausschlieBungsgrund des § 35 dStGB von einem
gewichtigen Teil der Literatur fiir sachgerecht gehalten (sieche zum Streitstand Schonke/
Schroder-Lenckner, StGB, § 34, Rn. 41 b, § 35, Rn. 11).
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Rande wird die contrainte psychique externe auch als eine der Losungen diskutiert,
mittels welcher bei einem intensiven Notwehrexzess, fiir den in Frankreich keine
gesetzliche Regelung existiert, die StrafausschlieBung begriindet werden kann.

Die Voraussetzungen fiir die Annahme eines externen seelischen Zwangs sind
streng. So verlangt die Rechtsprechung zu den Konstellationen des Notigungsnot-
stands, dass die angedrohte Gefahr unmittelbar bevorsteht (est imminent) und den
Bedrohten in eine Situation versetzt, in welcher er notwendigerweise entweder die
abgendtigte Tat begehen oder die angedrohten Gewalttétigkeiten — bei sich selbst
oder einer nahestehenden Person — erdulden muss. Anderenfalls ist der Zwang
nicht unwiderstehlich. Damit schliefit, wie dies bereits fiir den rechtfertigenden
Notstand?'” festgestellt wurde, jede Fluchtmoglichkeit eine Berufung auf die con-
trainte psychique externe aus.”'® Zudem ist eine Auslegung des Untermerkmals
imminent im Sinne einer Dauergefahr nicht bekannt. Uberdies hat eine — in Kriegs-
zeiten begriindete — strikte Rechtsprechung die Hinnahme selbst erheblicher Gefah-
ren fiir Leib und Leben des Bedrohten oder ihm Nahestehender in vielen Fillen der
Sache nach noch als zumutbar angesehen und dementsprechend die Strafausschlie-
Bung wegen contrainte verweigert.?'> Mit der restriktiven Handhabung dieses sub-
jektiven StrafausschlieBungsgrundes mag es weiterhin zusammenhéngen, dass in
Frankreich auch die nur entschuldigte ,,Priventivnotwehr*?° unbekannt ist, ge-
schweige denn, wie dies theoretisch denkbar wére, der contrainte psychique exter-
ne zugeordnet wird. Auch beim intensiven Notwehrexzess unter dem Eindruck
eines iibermdchtigen Angreifers diirfte deshalb die Moglichkeit der Flucht den Re-
kurs auf die subjektive StrafausschlieBung wegen seelischen Zwangs eher aus-
schlieBen.

Innerseelischer Zwang (contrainte psychique interne) fihrt grundsitzlich nicht
zur subjektiven StrafausschlieBung. Eine solche wurde in der Rechtsprechung
abgelehnt, etwa im Fall intensiver Angst des Zeugen einer Schldgerei aufgrund
eigener korperlicher Unterlegenheit, der in der Befiirchtung eines auch ihm selbst
drohenden Angriffs Praventivschldge austeilte, weil er diese fiir seine einzige Mog-
lichkeit der Verteidigung hielt.?*' Andere Emotionen wie beispielsweise Angst vor
Gesichtsverlust, Gewissensskrupel oder Leidenschaft, seien sie auch noch so hef-
tig, fiihren rechtlich gesehen?®? ebenso wenig zur StrafausschlieBung. In der Recht-

217 Hier folgt dies aus der Erforderlichkeit der Notstandshandlung.

218 Siehe hierzu m.w.N. Rassat, J.-Cl. pén., Art. 122-1 et 122-2, Trouble psychique ou
neuropsychique, contrainte (8/1998), Nr. 95.

219 Siehe hierzu m.w.N. Rassat, J.-Cl. pén., Art. 122-1 et 122-2, Trouble psychique ou
neuropsychique, contrainte (8/1998), Nr. 96.

220 Zum Fehlen dieser Kategorie im Rahmen der Notwehr (Art. 122-6 CP) und des
rechtfertigenden Notstands (Art. 122-7 CP) siehe oben 11.1.1.3.1.2. und 11.1.1.3.1.2.

221 (Cass. crim., 19.12.1956, Bull. Nr. 856.

222 Dass vor allem die Schwurgerichte in derartigen Fillen mitunter — dann aber streng
genommen aus Griinden der Opportunitit — gleichwohl freisprechen, ist ein Phdanomen, auf
welches unter III. ndher eingegangen wird.
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sprechung ist nur der Fall einer einseitig fehlgeschlagenen Doppelselbsttotung be-
kannt, in welchem der Uberlebenden eine solche emotionale Ausnahmesituation
zur Exkulpation der unterlassenen Hilfeleistung zugebilligt wurde.?*® Diesbeziig-
lich stellt sich aber die Frage, ob nicht genauso gut eine (voriibergehende) geistige
Storung (trouble mental) hitte angenommen werden kdnnen. Will man die beiden
eng miteinander verwandten StrafausschlieBungsgriinde des trouble mental und der
contrainte psychique interne scharf voneinander trennen, so fiihrt dies wohl zur
generellen Versagung der strafausschlieBenden Wirkung Letzterer. Identifiziert
man sie hingegen ganz oder teilweise miteinander, so verbleibt fiir den innerseeli-
schen Zwang kein eigenstindiger Anwendungsbereich.?* In der jiingeren Praxis
besteht eine Tendenz zur Vermischung der genannten Kategorien, wobei der mit
Hilfe eines Sachverstindigen zu beantwortenden Frage des Ausschlusses der Ein-
sichts- oder Steuerungsfihigkeit der Vorrang zuzukommen scheint.?*®

11.1.1.4. Strafschérfungs- und Strafmilderungsgriinde, Strafzumessung

Der Regelungsmechanismus der Strafzumessung wurde mit dem neuen Code
pénal umgestaltet. So enthalten die Tatbestdnde des Besonderen Teils keine Straf-
untergrenzen mehr, sondern nur noch die jeweils angedrohte Hochststrafe. Begriin-
det wurde dies damit, dass man die Untergrenzen vor allem wegen des — mit der
Reform gleichfalls abgeschafften — Instituts der eine Strafrahmenerweiterung er-
moéglichenden (unbenannten) circonstances atténuantes fiir triigerisch erachtete.??®
Die angedrohten Strafobergrenzen erhdhen sich in bestimmten Konstellationen des
einschldgigen Riickfalls gemil Art. 132-8 ff. CP noch weiter, wobei man dies-
beziiglich von allgemeinen (gesetzlichen) Erschwerungsgriinden spricht. Die dane-
ben existierenden besonderen (gesetzlichen) Erschwerungsgriinde (circonstances
aggravantes spéciales) wie etwa der Vorbedacht wurden bereits bei der tatbestand-
lichen Einstufung erértert.”?’” Sie ziehen eine hohere Strafobergrenze in der jeweili-
gen Bestimmung des Besonderen Teils nach sich. Unbenannte Strafschérfungs-
griinde oder auch nur Regelbeispiele fiir besonders schwere Fille kennt der Code
pénal demgegeniiber nicht. Eine solche Regelung wire besonders im Hinblick auf
die Technik der Straffindung durch die Schwurgerichte auch nicht sinnvoll. Denn
diese stimmen tiber die konkret zu verhdngende Strafe — ausgehend von der ange-
drohten Hochststrafe — gleichsam von oben nach unten ab,??® anstatt, wie es als
Modell auch vorstellbar wire, von einem fiir die Erfiillung des Ausgangstat-

223 Zitiert bei Merle/Vitu, DPG, Nr. 624, S. 787 Fn. 2.

24 Vgl. in diesem Sinne Rassat, J.-Cl. pén., Art. 122-1 et 122-2, Trouble psychique ou
neuropsychique, contrainte (8/1998), Nr. 100 f.

225 Vgl. Cass. Crim., 7.11.1996, Juris-Data Nr. 005218.

226 ygl. Zieschang, ZStW 106 (1994), 653 m.w.N. in Fn. 26.
27 Vgl. oben 11.1.1.2.

228 Siehe hierzu sogleich im Text.
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bestands angemessen erscheinenden Strafmal} auszugehen, um danach schirfende
und mildernde Umstidnde gegeneinander abzuwigen.

Die Strafuntergrenzen ergeben sich erst aus dem Allgemeinen Teil (Art. 132-18,
132-19 CP) und sind so niedrig, dass sie dem Tatrichter in Kombination mit den
Strafobergrenzen des Besonderen Teils einen sehr weiten Strafrahmen er6ffnen.

Art. 132-18 Ist eine Straftat mit lebenslangem Zuchthaus oder lebenslanger Festungshaft
bedroht, kann das Gericht eine zeitige Zuchthausstrafe, zeitige Festungshaft oder eine Ge-
féangnisstrafe nicht unter zwei Jahren verhidngen.

Ist eine Straftat mit zeitigem Zuchthaus oder zeitiger Festungshaft bedroht, kann das Ge-
richt eine Zuchthausstrafe oder Festungshaft, deren Dauer jeweils unter der der angedroh-
ten Strafe liegt, oder eine Gefangnisstrafe nicht unter einem Jahr verhéngen.

Art. 132-19 Ist eine Straftat mit Geféngnis bedroht, kann das Gericht eine Gefingnisstrafe
verhéingen, deren Dauer unter der der angedrohten Strafe liegt.

Bei Vergehen kann das Gericht eine Gefangnisstrafe ohne Strafaussetzung nur verhéngen,
nachdem es die Wahl dieser Strafe besonders begriindet hat.

Fiir die Verbrechen ist die Mindeststrafe in Art. 132-18 CP geregelt, soweit das
Gesetz — wie bei den hier in Betracht kommenden Straftatbestinden®”’ — im Beson-
deren Teil allein eine Zuchthausstrafe androht.** Demnach kann bei einer Verur-
teilung wegen solcher Verbrechen, die — wie die Tétung mit Vorbedacht (Art. 221-
3 CP) — mit lebenslangem Zuchthaus bedroht sind, die Strafe vom Schwurgericht
gemdl Art. 132-18 Abs. 1 CP auf eine Gefingnisstrafe von zwei Jahren gemildert
werden. Dieses Mindestmal liegt erheblich unterhalb der fiir die (vollstindige oder
anteilige) Strafaussetzung zur Bewdhrung mafigeblichen Hochstgrenze von 5 Jah-
ren Gefdngnis. Ist eine Straftat allein mit zeitigem Zuchthaus (maximal 30 Jahre)
bedroht — wie der einfache Totschlag (Art. 221-1 CP: 30 Jahre) und die Koérperver-
letzung mit Todesfolge (Art.222-7 CP: 15 Jahre; im erschwerten Fall nach
Art. 222-8 CP: 20 Jahre) —, so betrdgt die theoretische Strafuntergrenze gemaif
Art. 132-18 Abs. 2 CP ein Jahr Geféngnis. Liegt schlieBlich ein Vergehen vor, das
entsprechend mit einer Gefangnisstrafe (maximal 10 Jahre) bedroht ist, so kann das
Gericht, soweit es nicht auf eine bloBe Geldstrafe ausweicht, gemaf3 Art. 132-19
Abs. 1 CP eine niedrigere als die angedrohte Strafe verhdngen, d.h. theoretisch eine
solche von einem Tag Gefingnis. Die Verhdngung einer Geféngnisstrafe ohne Be-
wihrung bediirfte in diesem Fall einer besonderen Begriindung (Art. 132-19 Abs. 2
Cp).2!

229 Mord (Art. 221-3 CP) und Totschlag (Art. 221-1 CP); dasselbe gilt fiir die Korper-
verletzung mit Todesfolge (Art. 222-7 CP).

230 st daneben die Geldstrafe angedroht (wie etwa bei Art. 222-34 im Bereich organi-
sierten Drogenhandels), so steht Art. 132-18 CP nicht ihrer alleinigen Verhdngung als
Hauptstrafe entgegen; dies wird Art. 131-2 i.V.m. 132-17 CP entnommen (vgl. Angevin, J.-
CL pén., Art. 131-1 und 131-2, Nrn. 32, 39; Viennois, J.-Cl. pén., Art. 132-17 bis 132-22,
Nr. 140).

231 Siehe hierzu sogleich unten.




II. Rechtliche Rahmenbedingungen und allgemeiner Verlauf 229

In vorstehend erlduterter Regelung gehen zwei Institute des alten Code pénal auf,
die vom Reformgesetzgeber abgeschafft wurden: zum einen die excuses atténuan-
tes, bei denen es sich um gesetzlich niaher ausgestaltete Milderungsgriinde handel-
te,>? und zum anderen — wie oben schon erwihnt — die als Generalklausel geregel-
ten circonstances atténuantes, deren Ausgestaltung vollstindig den Tatgerichten
iiberlassen war.?*

Die heute fiir die konkrete Strafzumessung innerhalb des oben geschilderten
Rahmens zentrale Bestimmung enthdlt den Grundsatz der Individualisierung der
Strafen (personnalisation des peines) und lautet wie folgt:

Art. 132-24 Das Gericht verhingt die Strafen und legt ihre Ausgestaltung in den gesetzlich
festgelegten Grenzen nach den Umsténden der Straftat und der Personlichkeit ihres Téters
fest. Verhdngt das Gericht eine Geldstrafe, bestimmt es deren Hohe zudem unter Beriick-
sichtigung der Einkiinfte und Verpflichtungen des Téters der Straftat.

Fiir die Strafauswahl und -zumessung kniipft das Gesetz somit hinsichtlich der
Freiheitsstrafe in generalisierender Weise lediglich an die Tatumstinde und die
Personlichkeit des Téters als grobe Kriterien an. Weiter ausdifferenzierte Regeln zu
den Griinden der Strafzumessung sind im Gesetz nicht vorhanden. Man kdnnte sich
nun vorstellen, dass eine Regelung wie Art. 132-24 CP fiir die hochstrichterliche
Rechtsprechung oder wenigstens fiir die Lehre Anlass dazu bietet, die abstrakten
Begriffe ,,Umstédnde der Straftat” und ,,Personlichkeit des Taters* konkretisierend
zu entfalten und den Tatrichter — vermittelt iiber Begriindungsanforderungen und
unter Beriicksichtigung eines gewissen Einschitzungsspielraums — auf eine rational
tiberpriifbare Strafanwendung zu verpflichten. Das Gegenteil ist jedoch der Fall.
Bis heute hat sich — abgesehen von eher zaghaften Forderungen nach einer Auswei-
tung der Begriindungspflichten im Hinblick auf den immensen gesetzlichen Spiel-
raum bei der richterlichen Straffindung®* — in Frankreich weder in der Lehre noch
in der Rechtsprechung eine Dogmatik der Strafzumessung entwickelt.”>

Traditionell miissen ndmlich die fiir die Aburteilung von Vergehen zustindigen
Korrektionalgerichte nach der Rechtsprechung der Cour de cassation in der gesetz-
lich vorgeschriebenen schriftlichen Urteilsbegriindung (Art. 485 CPP) keinerlei

232 Begrifflich werden heute teilweise zu den excuses atténuantes die Regeln zur milde-
ren Bestrafung Minderjihriger sowie vereinzelt im Besonderen Teil auftretende Vorschrif-
ten gerechnet, die Aspekte titiger Reue respektive frithzeitiger Kronzeugentitigkeit enthal-
ten (etwa Art. 222-43 CP im Btm-Bereich) und hier nicht von Interesse sind.

233 Beide Institute bewirkten eine Verschiebung respektive Erweiterung des Strafrah-
mens nach unten.

234 In diesem Sinne Delmas-Marty, RSC 1993, 436; fiir eine umfassende Begriindungs-
pflicht de lege ferenda hinsichtlich Art, Modalititen und Hohe der Strafe Rassat, Proposi-
tions, Art. 385 (Abs. 4) CPP, S. 264 f.

235 Siehe aus deutscher Sicht schon Ekkehard Hagedorn, Die richterliche Individualisie-
rung der Strafe in Frankreich, Freiburg 1981, S. 205 ff.
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Ausfithrungen zur Strafzumessung machen, sodass Letztere in das vollstindig freie
Ermessen — um nicht zu sagen: Belieben — des Tatrichters gestellt wird:*® , La lati-
tude attribuée aux juges criminels dans 1’application de la peine est une faculté
discrétionnaire dont ils ne doivent aucun compte.“**’

Der Kassationshof priift allein, ob eine gesetzlich zuldssige Strafe verhidngt wur-
de.”® Sowohl die Auswahl wie auch die Hohe der Strafe bediirfen hingegen keiner
Begriindung des Tatrichters. Hieran hat sich auch durch die Einfithrung von
Art. 132-24 CP nichts gedndert.”*° Vielmehr heifit es in stindiger Rechtsprechung
hierzu, dass die Bestimmung der Strafe durch die Richter einer Vollmacht ent-
springe, hinsichtlich derer sie keine Rechenschaft schuldeten und die durch
Art. 132-24 CP keinerlei Einschrinkung erfahre.?** Eine Ausnahme besteht nun-
mehr in Korrektionalsachen gemdB3 Art. 132-19 Abs. 2 CP. Hiernach bedarf die
Verhidngung einer Freiheitsstrafe ohne Strafaussetzung zur Bewéhrung einer be-
sonderen Begriindung, die nach einhelliger Auffassung anhand der Kriterien des
Art. 132-24 CP zu erfolgen hat. Nur hinsichtlich der Wahl einer solchen geschlos-
senen Freiheitsstrafe (peine ferme) — nicht jedoch beziiglich der Strathéhe — halt
der Kassationshof die Entscheidung der Korrektionalgerichte®' nicht mehr fiir
»diskretiondr, sondern unterstellt sie dem auch fiir schuldrelevante Tatfragen ge-
nerell geltenden pouvoir souverain d’appréciation des juges du fond. Damit findet
eine kassationsrechtliche Kontrolle der insoweit zu begriindenden Urteile statt, die
sich jedoch wegen des gleichwohl bestehenden weiten tatrichterlichen Ermessens
im Wesentlichen auf die Frage beschrinkt, ob die Ablehnung der (vollstindigen
oder anteiligen) Strafaussetzung {iberhaupt begriindet wurde und hierbei wider-
spruchsfrei**? konkrete Tatsachen in Bezug genommen wurden, die zu den Krite-
rien des Art. 132-24 CP gerechnet werden kdnnen und zu denen im Urteil Angaben
vorliegen.”* Die Begriindungspflicht des Art. 132-19 Abs.2 CP bezweckt die

236 In der Praxis enthalten die Urteile zumeist gleichwohl knappe wie apodiktische Aus-
fithrungen zur Strafzumessung.

237 Siehe Cass. crim., 11.3.1942, Bull. Nr. 20; 11.10.1960, Bull. Nr. 440.

238 Vgl. zum Ganzen Escande, Pierre/Culié, Pierre, J.-Cl. pén. (a.F), Art. 485 und 486,
Nrn. 134 ff,, 139 m.w.N.

239 Vgl. Desportes/Le Gunehec, DPG, Nr. 940, S. 738 f. m.N.

240 Siehe Cass. crim. 19.12.1996, Bull. Nr. 482: ,[...] la détermination de la peine re-
léve d’une faculté dont ils (les juges) ne doivent aucun compte et a laquelle I’article 132-24
nouveau du Code pénal n’a apporté aucune restriction.” (Allein das Wort discrétionnaire
wird nicht mehr verwendet, wodurch sich aber in der Sache nichts dndert.)

241 Art. 132-19 CP betrifft mangels genereller Pflicht zur Urteilsbegriindung nicht die
Schwurgerichte (siehe Cass. crim., 29.4.1997, Bull. Nr. 155).

242 Widerspriiche oder Irrtiimer konnen auch die nach Art. 132-24 CP nicht geschuldete,
aber gleichwohl geleistete Begriindung der Straththe durch den Tatrichter kassationsanfil-
lig machen, weshalb diesem mitunter angeraten wird, lieber vorsichtig zu bleiben und ganz
zu schweigen (siehe Vitu, RSC 1991, 333 f)).

23 Vgl. Desportes/Le Gunehec, DPG, Nr. 970, S. 757 f. m.N.; Cass. crim., 19.5.1999,
D. 2000 jurisprudence S. 115 mit Anm. Lamy; Varinard, Anm. zu Cass. crim., 6.2.1995,
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Vermeidung kurzer Freiheitsstrafen und besteht dementsprechend wohl nur fiir den
Fall, dass der Richter eine Gefangnisstrafe von bis zu 5 Jahren verhéngt, da jenseits
dieser Grenze eine Strafaussetzung nicht moglich ist und die Strafthéhe nach wie
vor im nicht begriindungspflichtigen Ermessen des Tatrichters steht.”*

In der Sache noch freier, wenn auch eingebunden in gewisse Verfahrenssiche-
rungen, verlduft die Strafanwendung durch die Schwurgerichte. Da deren Urteile
insgesamt keiner Begriindungspflicht unterliegen, gibt es auch hinsichtlich der
Strafanwendung keine Darlegung der zugehdrigen Griinde. Nach Art. 362 Code de
procédure pénale (CPP) muss der Président des Schwurgerichts den Schéffen nach
der Abstimmung iiber den Schuldspruch, aber noch vor der Entscheidung {iber den
Strafausspruch, die Art. 132-18 und 132-24 CP (nicht aber Art. 132-19 CP!) vorle-
sen. Sodann folgt unmittelbar im Anschluss (sans désemparer) die Abstimmung
iiber die zu verhidngende Strafe. Diese Entscheidung muss gemél Art. 362 CPP
grundsitzlich mit absoluter Mehrheit (sieben von zwdlf Stimmen) getroffen wer-
den, wobei Enthaltungen (weile Stimmzettel) und von der Mehrheit fiir ungiiltig
erklarte Stimmen geméal Art. 358 CPP zugunsten des Angeklagten zéhlen. Die An-
ordnung der gesetzlich angedrohten Hochststrafe kann jedoch nur mit einer qualifi-
zierten Mehrheit von mindestens acht Stimmen®* erfolgen. Wenn die gesetzliche
Hochststrafe keine Mehrheit findet, konnen anstelle von angedrohter lebenslanger
Freiheitsstrafe maximal 30 Jahre zeitige Freiheitsstrafe (Zuchthaus) und anstelle
von angedrohten 30 Jahren maximal 20 Jahre zeitige Freiheitsstrafe (Zuchthaus)
verhéngt werden.

Eine Verurteilung wegen Totschlags ermoglicht demgeméif — abgesehen von ei-
ner etwaigen Riickfallschirfung der Hochststrafe — entweder die Verhdngung der
angedrohten Hochststrafe von 30 Jahren Zuchthaus oder einer Freiheitsstrafe von
bis zu 20 Jahren Zuchthaus. Die Verhdngung einer Strafe zwischen diesen beiden
Obergrenzen ist nicht moglich.**¢

Bei der Abstimmung iiber die hierdurch nach oben begrenzte niedrigere Strafe
geniigt die absolute Mehrheit der Stimmen (7 von 12). Wenn diese Mehrheit nicht
erreicht wird, sind weitere Wahlgénge erforderlich, bei welchen jeweils die im letz-
ten Wahlgang vorgeschlagene hohere Strafe nicht mehr zur Abstimmung gestellt

Bull. Nr. 48 und 27.11.1996, Bull. Nr. 433, in: Pradel/Varinard, Les grands arréts, Nr. 44,
S. 355 ff. mit einer ausfiihrlichen Analyse der Kassationskontrolle gemdfl Art. 132-19
Abs. 2 CP i.V.m. Art. 132-24 CP und der Feststellung, dass diesbeziiglich ein niveau de
motivation minimal garantiert sei.

244 Erorterungen dieser Frage in der Lehre sind nicht ersichtlich.

245 Stimmberechtigt sind alle Mitglieder des aus neun Geschworenen und 3 Berufsrich-
tern bestehenden Schwurgerichts. Fiir den Ausspruch der Hochststrafe miissen deshalb
3 hiervon iiberzeugte Berufsrichter noch 5 Geschworene — also deren kleinste Mehrheit —
fiir die allerdings geheime Abstimmung auf ihre Seite ziehen.

246 Siehe auch Angevin, J.-Cl. proc. pén., Cour d’assises. Jugement — Délibération —
Peines. Art. 355 a 365, Nr. 78.
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werden darf. Gemal Art. 362 Abs. 4 CPP konnen schlieBlich auch die Schwurge-
richte in den Grenzen des Art. 132-18 CP lediglich eine Gefangnisstrafe verhdngen
und dieselbe zur Bewéhrung aussetzen.

II.1.2. Wesensziige des Strafverfahrensrechts
II.1.2.1. Generelle Charakterisierung der Verfahrensstruktur

Das franzosische Strafverfahren ist stark instruktorisch gepréigt, das heilit, die
Polizei unter der Leitung der Staatsanwaltschaft und die Gerichte ermitteln den
Sachverhalt von Amts wegen, um die materielle Wahrheit festzustellen.?*” Hierbei
liegt der Schwerpunkt der Ermittlungen im Vorverfahren, das seinerseits in zwei
Phasen aufgeteilt ist. In einer ersten Phase der in praxi weitgehend autonomen —
wenn auch theoretisch von der Staatsanwaltschaft dirigierten und kontrollierten —
polizeilichen Ermittlungen werden die Beweise so weit abgeklért, dass der Staats-
anwalt eine Entscheidung iiber die weitere Orientierung des Verfahrens fillen
kann. Diese Entscheidung besteht entweder in der Einstellung des Verfahrens man-
gels Beweisen oder aus Griinden der Opportunitét (classement sans suite) einerseits
oder in der formlichen Einleitung der Strafverfolgung andererseits.>* Letztere wird
auch als Erhebung der 6ffentlichen Klage (action publique) bezeichnet.

In den meisten Féllen (etwa 93 % der Aburteilungen) — und zwar bei der Anklage
von Ubertretungen und eines groBen Teiles der Vergehen — geschieht die Klage-
erhebung durch unmittelbare Ladung des Beschuldigten vor das zusténdige Polizei-
bzw. Korrektionalgericht. Fiir die Anklage von Verbrechen ist mit der Einleitung
der gerichtlichen Voruntersuchung die Durchfithrung einer zweiten und letzten
Phase des Vorverfahrens zwingend vorgeschrieben, welche der etwaigen Haupt-
verhandlung vor dem Schwurgericht vorgeschaltet ist.>*’ Die gerichtliche Vorun-
tersuchung ist aulerdem fiir die Anklage von Vergehen fakultativ. Sie kommt bei
schwereren und vor allem komplexeren Vergehen?° sowie immer dann in Betracht,
wenn der Einsatz der dem Untersuchungsrichter vorbehaltenen Zwangsmittel, wie
insbesondere der Untersuchungshaft, erfolgen soll.

Da vorliegend in allen Fallvarianten ein vorsitzliches Totungsdelikt infrage
steht, welches unabhéngig von der Einstufung als einfacher oder erschwerter Tot-
schlag gesetzlich mit der fiir Verbrechen vorgesehenen Zuchthausstrafe von im

247 Vgl. néher Barth, Beweisaufnahme, S. 96 ff.

248 Zwischen beiden Alternativen hat sich noch ein ,dritter Weg" entwickelt, der mit der
Einfithrung des allgemeinen strafrechtlichen Vergleichs (composition pénale) durch Gesetz
Nr. 99-515 vom 23.6.1999 einstweilen seinen Hohepunkt gefunden hat, der jedoch in dem
von dem Projekt abgedeckten Bereich keine Rolle spielt.

249 Vgl. Art. 79 CPP.
250 Wie bspw. in Wirtschaftsstrafsachen.
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Hochstmall mehr als zehn Jahren bedroht ist, muss der Staatsanwalt gemdf3 Art. 79
CPP den Antrag auf Er6ffnung der gerichtlichen Voruntersuchung stellen.

I1.1.2.2. Zustindige Spruchkdrper und einschligige Verfahrensarten

Nach den sich anschliefenden Ermittlungen des Untersuchungsrichters iiberpriift
sodann in einer zweiten Stufe der gerichtlichen Voruntersuchung die Anklage-
kammer den Fall und muss ihn, soweit sie die Beweise — ggf. nach ergédnzender
Beweisaufnahme — fiir ausreichend hilt, durch Urteil an das zustindige Schwur-
gericht verweisen. Dieser sogenannte arrét de renvoi erfiillt, im Vergleich mit dem
deutschen Strafprozess, Funktionen der dortigen staatsanwaltlichen Anklage (ge-
naue Festlegung des allerdings schon durch den Einleitungsantrag des Staatsan-
walts pradeterminierten Prozessgegenstands) wie auch des in Frankreich nicht exis-
tierenden Zwischenverfahrens (Uberleitung der Anklage in das Hauptverfahren).
Die gesetzwidrige Herabstufung des Falls zu einem Vergehen schon durch den
Staatsanwalt oder das Untersuchungsgericht und die damit verbundene Befassung
des — ortlich, jedoch nicht sachlich — zustindigen Korrektionalgerichts®' kommt
nur im mittleren Deliktsbereich (etwa bei durch strafschirfende Umstinde zu
einem Verbrechen qualifizierten Diebstahl) haufiger vor und erscheint in allen Va-
rianten des vorliegenden Falls als ausgeschlossen. Denn dieses Vorgehen setzte die
Qualifizierung der Tat als eine bloBe fahrldssige Tétung — im Unterschied zur Kor-
perverletzung mit Todesfolge — voraus, was hier dullerst unwahrscheinlich ist.
Demgemal hat bzw. nimmt die Anklagebehdrde (unabhéngig davon, ob man hier-
unter nur die Staatsanwaltschaft oder daneben auch das Untersuchungsgericht ver-
stehen mochte) vorliegend grundsitzlich keinen Einfluss auf die Auswahl des
Spruchkérpers.

Fiir die Entscheidung des Falls in der Hauptverhandlung ist somit ein Schwurge-
richt (cour d’assises) zustindig,”* das genau genommen ein Schéffengericht ist, in
welchem die neun Laien die Moglichkeit haben, die 3 Berufsrichter zu {iberstimmen,
da fiir die qualifizierte Mehrheit lediglich 8 Stimmen benétigt werden.”>® Die Ab-
stimmung erfolgt zuerst iiber den Schuldspruch, dann iiber die Strafe. Jedes Mitglied
des Schwurgerichts hat eine Stimme, bei den Beratungen sind alle Richter anwesend.
Eine formliche Belehrung der Laien ist nicht vorgesehen, zumal Tat- und Schuldfra-
ge nicht unterschieden werden. Der Vorsitzende wird — je nach Personlichkeit — in
praxi einen mehr oder minder starken Einfluss auf die Beratungen nehmen, deren
Leitung ihm obliegt. Sinngeméf lauten die mit ja oder nein zu beantwortenden Fra-
gen zur Schuld lediglich, ob die Angeklagte einer vorsétzlichen Totung schuldig sei
und ob der straferhohende Umstand des Vorbedachts vorliege.”>*

231 Vgl. dazu etwa Schéonknecht, Opportunitétsprinzip, S. 111 ff.
252 Vgl. Art. 214 CPP.
253 Vegl. Art. 359 CPP.
234 Vel. Art. 356 CPP.
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11.1.2.3. Besonderheiten des Beweisverfahrens

Es gelten die Grundsitze der Amtsermittlung durch das Gericht.**> Die Beweise

werden schwerpunktméBig bereits in der gerichtlichen Voruntersuchung erhoben.
In die Hauptverhandlung werden die Zeugenaussagen gleichwohl grundsitzlich
miindlich eingefiihrt. Der Schwurgerichtsvorsitzende leitet aber die Beweisauf-
nahme und befragt die Zeugen zunichst selbst. Sodann kénnen insbesondere der
Angeklagte und die Zivilpartei Fragen an den Zeugen richten, von Gesetzes wegen
aber nur mittelbar iiber den Vorsitzenden. Einige Vorsitzende lassen die unmittel-
bare Zeugenbefragung in praxi zu. Auch ist der Vorsitzende weitgehend frei, aus
den Protokollen des Vorverfahrens zu verlesen. Die Steuerung des Verfahrens wird
mithin stark durch den Vorsitzenden bestimmt. Beweisantrige sind nur in Aus-
nahmekonstellationen durchsetzbar.

Obwohl das franzdsische Verfahrenssystem inquisitorisch geprigt ist, erlegt die
Rechtsprechung die Beweislast hinsichtlich bestimmter Verteidigungseinreden
wegen ihres Ausnahmecharakters (reus excipiendi fit actor) tendenziell dem Ange-
klagten auf. Dies mag sich unter anderem auch aus der herkdmmlich sehr engen
Verzahnung des Strafverfahrens mit der Geltendmachung des zivilrechtlichen
Schadensersatzanspruchs und der diesbeziiglich weitgehenden Bindungswirkung
des Strafurteils fiir das zivilrechtliche Urteil erkldren — gleich, ob dieses im Rah-
men der strafrechtlichen action civile oder in einem gesonderten Zivilverfahren
ergeht. Dieser Zusammenhang liegt jedenfalls fiir die objektiven Nichtzurech-
nungsgriinde nahe, deren Vorliegen materiell auch die zivilrechtliche Verantwor-
tung ausschlieft. Beruft sich der Angeklagte im Strafverfahren etwa erfolgreich auf
Notwehr, so hat er damit auch den zivilrechtlichen Schadensersatzanspruch des
Opferpritendenten zu Fall gebracht.

Dementsprechend postuliert die Rechtsprechung, dass die Beweislast fiir die Vo-
raussetzungen der Notwehr grundsitzlich beim Angeklagten liege.”® Dies wird
nicht zuletzt im Gegenschluss der Regelung des Art. 122-6 CP entnommen, wo-
nach vermutet wird, ,,dass derjenige in Notwehr handelt, der die Tathandlung vor-
nimmt, um 1. bei Nacht einen durch Einbruch, Gewalt oder List erwirkten Zugang
zu einem bewohnten Ort abzuwehren; 2. sich gegen die Téter von gewaltsam
durchgefiihrten Diebstdhlen oder Pliinderungen zu verteidigen.” Rechtsprechung
und Lehre sind sich zu dieser Regelung weitgehend dariiber einig, dass es sich
hierbei lediglich um eine einfache Vermutung handelt, hinsichtlich welcher der
Staatsanwalt den Gegenbeweis erbringen kann.>’

255 Vgl. zum Folgenden ndher Barth, Beweisaufnahme, S. 109 ff.
256 Siehe Stefani/Levasseur/Bouloc, Procédure pénale, Nr. 126 f., S. 101 f. m.N. S. 102,
Fn. 2.

257 Siehe Desportes/Le Gunehec, DPG, Nr. 740, S.595; zur Vorgéngerregelung in
Art. 329 CP a.F. war die Rechtsprechung zunichst von einer unwiderlegbaren Vermutung
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In der Literatur wird der Grundsatz, wonach der Angeklagte die Voraussetzun-
gen der Notwehr zu beweisen habe, entweder mit Blick auf die Unschuldsvermu-
tung verhalten kritisiert*® oder mit abschwéchenden Formulierungen hingenom-
men. Teilweise wird auch im Sinne einer Differenzierung allein fiir das Merkmal
der VerhéltnismaBigkeit bei Angriffen gegen Personen aus der gesetzlichen Formu-
lierung ,,sauf s’il y a disproportion [...]* geschlossen, dass diesbeziiglich die straf-
verfolgende Partei den Gegenbeweis zu erbringen habe.” In jedem Fall wird da-
rauf hingewiesen, dass in der Praxis die Gerichte zumindest darauf eingehen, wenn
nicht den gesetzten Anschein widerlegen miissen, wenn der Angeklagte die Not-
wehrvoraussetzungen plausibel darlegt.?*® Entsprechende Beweisantrige des An-
geklagten diirfen die Gerichte nicht iibergehen.?®! Eine entsprechende Handlungs-
notwendigkeit ergibt sich fiir den Angeklagten vor allem in der Verhandlung vor
den Korrektionalgerichten, weil dieser zumeist keine richterliche Voruntersuchung
vorausgeht, in welcher dem Angeklagten hinreichende Verteidigungsmdglichkeiten
zur Klarung der Notwehrvoraussetzungen bereits im Vorverfahren zur Verfiigung
stehen.

Man wird im Resiimee vorstehender Ausfiihrungen davon ausgehen kdnnen,
dass es dem Angeklagten zumindest obliegt, die Notwehrvoraussetzungen plausibel
zu machen. Ob er dariiber hinaus die objektive Beweislast in dem Sinne trédgt, dass
ein non liquet zu seinen Lasten ginge, liegt zwar nach der Terminologie der Recht-
sprechung nicht fern, erscheint aber im Hinblick auf die freie Wiirdigung der Not-
wehrtatsachen durch den Tatrichter als Instrument der Selbstbeschrdnkung der
Kassationskontrolle eher theoretisch.?®? Dies gilt besonders fiir die Schwurgerichte,
die keinerlei Begriindung ihres Verdikts schulden. Dariiber hinaus zieht sich die
Cour de cassation aber auch bei der Uberpriifung der Urteile der Korrektional-
gerichte zumeist schlicht auf die appréciation souveraine des faits et des cir-
constances de la cause durch den Tatrichter zuriick, gleich ob beziiglich der Not-
wehrvoraussetzungen der Verurteilte die Nichtbeachtung der Unschuldsvermutung,
oder umgekehrt, die Zivilpartei die Nichtbeachtung der dem Angeklagten oblie-

ausgegangen, was mitunter zu Missbrauch fiihrte (siche Cass. crim., 11.7.1844, R.S. 1844,
I, 777; 8.12.1871, D. 1872, 1, 193: Totung des Geliebten der Ehefrau durch den Ehemann
als Fall des nichtlichen Einbruchs getarnt).

258 Siehe Stefani/Levasseur/Bouloc, DPG, Nr.397, S.311; dies., Procédure pénale,
Nr. 126 £, S. 101 f.

259 Siehe oben I1.1.1.3.1.1. m.w.N.

260 Siche Desportes/Le Gunehec, DPG, Nr. 739, S.594 f.; Pradel, DPG, Nr. 369,
S.336f.

201 Siehe Stefani/Levasseur/Bouloc, Procédure pénale, Nr. 126 f., S. 101 f. m.N., S. 102,
Fn 3.

262 Sjehe hierzu unten I1.1.2.4.
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genden Beweislast riigt.”** Auch ist zu beachten, dass der Kassationshof dort, wo er
Erwigungen zur Beweislast bei der Notwehr lediglich dazu verwendet, um die Zu-
stindigkeit der bislang im Verfahren nicht angerufenen Schwurgerichte zu begriin-
den, funktional betrachtet lediglich tiber einen entsprechenden hinreichenden Tat-
verdacht, nicht aber letztverbindlich tiber die Frage der Rechtfertigung durch
Notwehr entscheidet.

11.1.2.4. Anforderungen an die schriftliche Entscheidungsbegriindung

Die Entscheidungen der Schwurgerichte werden nicht begriindet. Auch auf der
Ebene der Korrektionalgerichte, die ihre Urteile grundsitzlich begriinden miissen,
wird dem Tatrichter bei der Feststellung der Tatsachen ein weiter Ermessensspiel-
raum eingerdaumt, d.h. die Beweiswiirdigung wird im Rechtsmittelverfahren kaum
iberpriift. Dies gilt ebenso fiir die Strafzumessung, die als alleinige Sache des
Tatrichters angesehen wird. Hinzu kommt, dass die Grenze zwischen Tat- und
Rechtsfrage tendenziell in Richtung Tatfrage verschoben und den Tatgerichten ein
vergleichsweise groBer Spielraum eingerdumt wird. Dies alles bewirkt im Ergebnis
eine deutliche Anndherung der Position der Korrektionalgerichte an diejenige der
Schwurgerichte.

Prozessual unterliegt insbesondere die Feststellung der notwehrbegriindenden
Tatsachen der kassationsrechtlich nicht iiberpriifbaren, freien tatrichterlichen Ein-
schitzung, was den Kassationshof aber nicht daran hindert, die rechtliche Wiirdigung
der zugrunde gelegten Tatsachen an den MaBstiben des Gesetzes zu messen.”** Dies
gilt allerdings nur, soweit begriindungspflichtige Urteile zur Uberpriifung anstehen,
weshalb insbesondere die Urteile der Schwurgerichte nicht auf die richtige Sub-
sumtion der Notwehrtatsachen hin kontrolliert werden.?*> In den Urteilsberatungen
des Schwurgerichts wird zwar der Vorsitzende, soweit sich dies fiir ihn aufdréngt,
auch rechtliche Ausfilhrungen zur Notwehrfrage machen.?*® Ob die Schoffen dem
folgen konnen oder wollen, steht jedoch dahin, weil sie in ihrer Abstimmung, die
lediglich auf ja oder nein beziiglich formalisierter Fragen zur Schuld lautet, vollig
frei sind.

263 Sjehe Cass. crim., unverdff. Urteil vom 27.7.2000, Rechtsbehelfs-Nr. 99-86626
einerseits und Cass. crim., unveroff. Urteil vom 1.2.2000, Rechtsbehelfs-Nr. 99-82317
andererseits.

264 Siehe etwa Cass. crim., 23.3.1987, Bull. Nr. 134.
265 Siehe Cass. crim., 5.10.1976, Bull. Nr. 276.
266 Vorgeschrieben ist diese rechtliche Belehrung freilich nicht.
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11.1.3. AuBerer Rahmen der Strafvollstreckung
II.1.3.1. Verschirfungen des Vollzugs von Freiheitsstrafen

Bevor auf Verkiirzungen und Milderungen des Vollzugs von Freiheitsstrafen
eingegangen werden kann, ist mit der ,,Sicherheitsperiode (période de siireté) ein
Instrument vorzustellen, das gegebenenfalls von Gesetzes wegen oder aufgrund
besonderer tatrichterlicher Anordnung bzw. Modifikation bereits mit der Verurtei-
lung bestimmte Vergiinstigungen des Vollzugs zeitweise ausschlieit. Die période
de sireté ist im Allgemeinen Teil des Strafgesetzbuches (Art. 132-23 CP) geregelt
und stellt der ratio legis nach eine SicherungsmalBnahme fiir gefdhrliche Tater
dar.?*” Die MaBnahme blockiert wihrend ihrer Laufzeit sémtliche Vollzugslocke-
rungen,”®® insbesondere auch die AuBenbeschiftigung (placement a [’extérieur),
den offenen Vollzug (semi-liberté¢) und die (vorzeitige) bedingte Entlassung
(libération conditionnelle). Auch ist wahrend der Sicherheitsperiode keine Anrech-
nung der eventuell verdienten Strafnachlisse (réductions de peines)*® moglich.

Sicht das Strafgesetz im Besonderen Teil die Sicherheitsperiode ausdriicklich
vor, so tritt sie im Fall der Verurteilung zu einer Freiheitsstrafe von mindestens
zehn Jahren gemdlB Art. 132-23 Abs. 1 CP von Gesetzes wegen ein, kann aber nach
Abs. 2 dieser Vorschrift vom Tatgericht noch im angegebenen Rahmen erhoht oder
(bis auf null) reduziert werden. Eine solche gesetzliche Verweisung auf Art. 132-23
Abs. 1 und 2 CP findet sich in samtlichen erschwerten Totungstatbestdnden
(Art. 221-2 bis 221-4 CP) wie auch bei der Vergiftung (Art. 221-5 CP), gleicher-
maflen bei der Korperverletzung mit Todesfolge im erschwerten Fall (Art. 222-8
CP), nicht jedoch beim einfachen Totschlag (Art. 221-1 CP) oder der einfachen
Korperverletzung mit Todesfolge (Art. 222-7 CP). Die regelmdBige Dauer der
MaBnahme betrdgt im Fall einer zeitigen Freiheitsstrafe deren Hilfte, also maximal
15 Jahre, und bei lebenslangem Zuchthaus 18 Jahre (Art. 132-23 Abs. 2 Satz 1 CP).
Das Gericht kann jedoch durch besondere Anordnung (Satz 2) diese Regeldauer
noch verschérfen, und zwar auf bis zu zwei Drittel der zeitigen Freiheitsstrafe, mit-
hin héchstens 20 Jahre, sowie auf 22 Jahre im Fall der Verhdngung der lebenslan-
gen Freiheitsstrafe.

267 Siehe hierzu Bouloc, Pénologie, Nr. 133 (S. 96-98); Jacomet, J.-Cl. pén., Art. 132-
23, Période de streté (8/1996), Anm. 44-46; Merle/Vitu, DPG, Nr. 756-758 (S. 927-929);
fiir ihre Behandlung in der Praxis sind aber neben Aspekten der Tétergeféhrlichkeit auch
solche der Tat- und Schuldschwere mitbestimmend.

268 Wegen dieses technischen Charakters wird sie als eine Modalitdt der Strafvollstre-
ckung angesehen, woraus folgt, dass das Schwurgericht iiber ihre Anordnung oder Modifi-
kation wie bei der Verhdngung der Strafe gemdl3 Art. 362 CPP mit der absoluten Mehrheit
der Stimmen und nicht gemal Art. 359 CPP mit der ansonsten zugunsten des Angeklagten
angeordneten qualifizierten (2/3-)Mehrheit entscheidet (siehe Jacomet, J.-Cl. pén.,
Art. 132-23, Période de stireté [8/1996], Nr. 12 m.w.N.).

269 Sijehe hierzu unten I11.1.3.2.1.
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AuBerhalb des Anwendungsbereichs der von Gesetzes wegen eintretenden Si-
cherheitsperiode — so etwa im Fall einer Verurteilung wegen einfachen Totschlags
— kann das Tatgericht eine solche gesondert anordnen, wenn es eine Freiheitsstrafe
ohne Bewihrung von mehr als 5 Jahren verhingt; die Dauer dieser Mafinahme darf
zwei Drittel der verhéngten zeitigen Freiheitsstrafe, mithin 20 Jahre nicht tiber-
schreiten (Art. 132-23 Abs. 3 CP).27°

Das System der Sicherheitsperiode verkompliziert sich schlieBlich noch durch
die Moglichkeit ihrer nachtraglichen Verkiirzung oder Modifizierung wahrend der
Strafvollstreckung. Hiernach kann der Vollstreckungsrichter, wenn der Verurteilte
ernsthafte Beweise sozialer Wiedereingliederung (des gages sérieux de réadapta-
tion sociale) erbringt, ausnahmsweise ein Gericht?”' am Inhaftierungsort anrufen,
das dann iiber die Verkiirzung der Sicherheitsperiode oder eine vollstindige oder
teilweise AuBerkraftsetzung ihrer Wirkungen entscheidet (Art. 720-4 Abs. 1 Satz 1
CPP). Hiermit konnen insbesondere auch noch nachtriglich die Voraussetzungen
der bedingten Entlassung®’* geschaffen werden.

II.1.3.2. Verkiirzungen des Vollzugs von Freiheitsstrafen

Im Rahmen der moglichen Vollzugsverkiirzungen sind zunéchst diejenigen Insti-
tute von Interesse, die dem Verurteilten den Vollzug der Freiheitsstrafe schon kraft
tatrichterlicher Anordnung unter der Bedingung hinreichender Legalbewdhrung
ganz oder teilweise ersparen. Unter diesen wird allein auf die verschiedenen Vari-
anten der tatrichterlichen Strafaussetzung zur Bewéhrung eingegangen, die im Fall
der Verhdngung einer entsprechend niedrigen Gefangnisstrafe auch bei der Verur-
teilung wegen eines Verbrechens angeordnet werden kann. Die auf die Aburteilung
von Vergehen und Ubertretungen beschriinkten Institute des Absehens (dispense)
und des Aufschubs (ajournement) von Strafe (Art. 132-58 bis 132-70 CP) bediirfen
hingegen mangels Projektrelevanz keiner Erdrterung.

Unter den nachtrdglichen Vollzugsverkiirzungen im Laufe der Strafvollstreckung
sind hier von Interesse vor allem die Strafnachldsse (réductions de peines) und die
(vorzeitige) bedingte Entlassung (libération conditionnelle). Diese Institute betref-
fen auch solche Freiheitsstrafen, die wegen ihrer Dauer von mehr als 5 Jahren einer
tatrichterlichen Strafaussetzung nicht zugénglich sind.

270 Die in Art. 132-23 Abs. 3 Satz 2 CP genannte Alternative einer lebenslangen Frei-
heitsstrafe bleibt theoretisch, weil der Gesetzgeber dort, wo er im Besonderen Teil diese
Hochststrafe anordnet, regelmiBig auch eine Verweisung auf den Automatismus des
Art. 132-23 Abs. 1 und 2 CP hinzufligt.

271 Das im Rang dem verurteilenden Gericht Entsprechende, im Fall einer schwur-
gerichtlichen Verurteilung die ortlich zustindige Anklageklammer.

272 Siehe hierzu unten 11.1.3.2.2.
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11.1.3.2.1. Die Strafaussetzung zur Bew#hrung

Die tatrichterliche Aussetzung einer verhdngten Freiheitsstrafe existiert in zwei
Formen.?”

Im Fall der auf das Jahr 1891 zuriickgehenden einfachen Strafaussetzung (sursis
simple) unterliegt der Verurteilte weder einer allgemeinen Bewdéhrungskontrolle
noch besonderen Verpflichtungen (Art. 132-29 ff. CP).*’* Ausgesetzt werden kann,
was auch fiir die sogleich zu erdrternde Strafaussetzung mit Bewdhrungsaufsicht
¢gilt, nur eine verhingte Gefangnisstrafe von maximal 5 Jahren, wobei sich die Ver-
giinstigung entweder auf die ganze oder auch nur einen Teil der Strafe beziehen
kann. Die Gewihrung der einfachen Strafaussetzung ist im Gegensatz zur zweiten
Form der Strafaussetzung von bestimmten Bedingungen hinsichtlich des moglichst
unbelasteten bisherigen Legalverhaltens des Verurteilten abhingig. Jede erneute
Verurteilung zu einer Gefangnis- oder Zuchthausstrafe wegen einer Riickfalltat
innerhalb einer Legalbewéhrungszeit von 5 Jahren bewirkt — vorbehaltlich einer
moglichen abweichenden Entscheidung des Gerichts — den automatischen Widerruf
der einfachen Strafaussetzung.

Die zweite, stirker die Individualisierung der Strafe betonende Form der Straf-
aussetzung zur Bewidhrung wurde mit dem Code de procédure pénale 1958 einge-
fithrt und ebenso wie der sursis simple in den neuen Code pénal {ibernommen
(Art. 132-40 ff. CP).?” Diese Strafaussetzung mit Bewdhrungsaufsicht (sursis avec
mise a [’épreuve) ist mit diversen allgemeinen AufsichtsmaBBnahmen und besonders
anordenbaren Verpflichtungen des Verurteilten verbunden, der auerdem Hilfs-
mafBnahmen in Anspruch nehmen kann. Sie kann bei Riickfall des Verurteilten
innerhalb der Bewéhrungszeit vom Tatrichter und bei Versto3en gegen die Bewih-
rungsaufsicht und besonders angeordnete Verpflichtungen vom Vollstreckungs-
gericht ganz oder teilweise widerrufen werden. Die Bewidhrungszeit betrdgt we-
nigstens 18 Monate, hochstens aber 3 Jahre und kann innerhalb dieser Grenzen
vom Korrektionalgericht unter bestimmten Umsténden verldngert werden (Art. 742
CPP). Die allgemeine Bewdhrungsaufsicht bezieht sich vor allem auf die Ver-
pflichtung des Verurteilten, sich der Kontrolle des Vollstreckungsrichters und des
von diesem bestimmten Bewidhrungshelfers zu unterzichen (Art. 132-44 CP). Unter
den vom Gesetz abschlieBend®’® aufgezihlten, aber teilweise weit formulierten
Verpflichtungen, die gesondert gerichtlich angeordnet werden konnen, sei hier nur
auf die Moglichkeit hingewiesen, dem Verurteilten aufzuerlegen, sich einer ambu-
lanten oder stationdren Behandlung gleich welcher Art zu unterziehen (Art. 132-45

273 Siehe zu Folgendem im Uberblick Bouloc, Pénologie, Nr. 291 ff., S. 232 ff.

274 Siehe hierzu ausfihrlich Gonnard, J.-Cl. pén., Sursis simple, Art. 132-29 bis 132-39
(2, 1994).

275 Siehe hierzu ausfihrlich Gonnard, J.-Cl. pén., Sursis avec mise a 1’épreuve,
Art. 132-40 bis132-53 (5, 1999).

276 Sjehe Cass. crim., 9.6.1966, Bull. Nr. 169.
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Nr. 3 CP). Damit ist es auch mdglich, einen seelisch gestorten Verurteilten auf die
zeitlich begrenzte Behandlung in einer psychiatrischen Einrichtung zu verpflichten,
was weiterhin auch fiir die Unterbringung von Suchtkranken wegen Entzugs gilt.?”’

11.1.3.2.2. Die Strafnachlésse (réductions de peines)

Eine zu vollziehende zeitige Freiheitsstrafe kann verkiirzt werden durch ein
System der Strafnachldsse, die regelmifBig wegen guter Fithrung und zusétzlich,
in wohl eher seltenen Fillen, fiir besondere Anstrengungen des Inhaftierten hin-
sichtlich seiner sozialen Wiedereingliederung gewéhrt werden. Hiernach hat der
Strafvollstreckungsrichter (juge de [’application des peines) — nach Anhérung der
Strafvollstreckungskommission — zunichst das gnadenihnliche’”® Recht, dem
Strafgefangenen einen Strafnachlass zu gewidhren, wenn er hinreichende Beweise
fir seine gute Fithrung (preuves suffisantes de bonne conduite) geliefert hat
(Art. 721 Abs. 1 CPP). Dieser disziplinarisch motivierte?”® Nachlass betréigt bis zu
3 Monate pro Jahr der Inhaftierung und wird bei einer Haftzeit von einem Jahr und
dariiber in jéhrlichen Raten gewihrt.?** Im Fall schlechter Fiihrung kann der fiir das
vergangene Jahr gewidhrte Strafnachlass nachtriglich ganz oder teilweise widerru-
fen werden. Von diesem Strafnachlass wird zwischenzeitlich in iiber 95 % der Falle
zu Gunsten des Verurteilten Gebrauch gemacht,®! sodass sich die verhéngte Frei-
heitsstrafe in der Regel jahrlich um ein Viertel der bereits verbiiiten Zeit verkiirzt.
Einen weiteren Rabatt von bis zu zwei Monaten pro Jahr kann der Vollstreckungs-
richter dem Strafgefangenen ab dem zweiten Jahr der Inhaftierung fiir dessen
»ernsthafte Bemithungen um soziale Wiedereingliederung* — insbesondere in Form
eines erfolgreichen schulischen oder beruflichen sowie Studienabschlusses — ge-
wihren (Art. 721-1 CPP). Diese Form des Strafnachlasses wird mithin nur aus be-
sonderem, wohl eher seltenem Anlass eingerdumt.

Wiihrend des Laufes einer etwaigen Sicherheitsperiode®®? gewihrte Strafnachlis-

se konnen erst auf die nach deren Ablauf verbleibende Verbiilungszeit angerechnet

277 Siehe auch Art. 138 Abs. 2 Nr. 10 CPP, der letzteren Zweck im Rahmen der ver-
gleichbaren Auflage im Rahmen des — funktional als ambulante Aufsichtsmafinahme die
Untersuchungshaft ersetzenden — controle judiciaire explizit erwdhnt.

28 So zu Recht Stefani/Levasseur/Bouloc, DPG, Rn. 796, S.564; eine gerichtliche
Uberpriifung der réductions des peines ist namlich nicht vorgesehen.

279 Historischer Grund fiir die Einfiihrung des Vorgingersystems pauschaler Strafrabatte
— des sog. quart cellulaire — im Jahr 1875 war jedoch die Absicht des Gesetzgebers, einen
gewissen Ausgleich fiir die als hart empfundenen Haftbedingungen zu schaffen (vgl.
Frangois Staechele, La pratique de 1’application des peines, Paris 1995, Nr.222 ff.,
S. 113 ff)).

280 Bei einer Vollstreckungsdauer von unter einem Jahr betrdgt der Nachlass 7 Tage pro
Monat.

281 Siehe die Zahlen bei Stefani/Levasseur/Bouloc, DPG, Rn. 796, S. 565.
282 Siche hierzu oben 11.1.3.1.



II. Rechtliche Rahmenbedingungen und allgemeiner Verlauf 241

werden (Art. 132-23 Abs. 4 CP). Hiermit wird — in Verbindung mit dem gleichzei-
tigen Ausschluss der vorzeitigen Entlassung — sichergestellt, dass die Sicherheits-
periode einer MindestverbiiBungszeit gleichkommt.?$3

Fiir die lebenslange Freiheitsstrafe enthdlt Art. 729-1 CPP eine Sonderregelung,
nach der ein Nachlass analog zu den soeben geschilderten Grundsitzen®®* auf die
fir die vorzeitige Entlassung vorausgesetzte Mindestverbiifungszeit®® gewihrt
werden kann. Allerdings betrdgt der mdgliche Nachlass hier insgesamt nur einen
Monat®®® pro Jahr der Inhaftierung. Auch diese Rabatte sind wiederum erst auf die
Zeit nach Ablauf einer etwaigen Sicherheitsperiode anrechenbar (Art. 729-1 Satz 2
CPP).

11.1.3.2.3. Die bedingte Entlassung (/ibération conditionnelle)

Zwischen dem System der Strafnachldsse und demjenigen der bedingten Entlas-
sung besteht ein enger Zusammenhang. Denn die vorzeitige Entlassung gemif
Art. 729 CPP kann nach VerbiiBung eines Teils der Strafe gewihrt werden, der
dem noch offenen Teil gleichkommt. Aus dieser Orientierung an der noch zu ver-
biiBenden Reststrafe folgt, dass die Verkiirzungen derselben durch die erdrterten
Strafnachlédsse zu beriicksichtigen sind. Die manchmal gebrauchte Formel, wonach
die vorzeitige Entlassung frithestens nach VerbiiBung der Halbstrafe erfolgen kann,
ist mithin eine Vergroberung, da sich bereits aus dem regelméBigen Strafrabatt von
3 Monaten pro Jahr fiir gute Fiihrung im Vollzug (Art. 721 CPP) eine Vorabver-
kiirzung der verhéngten Strafe von einem Viertel der bisherigen VerbiiBungsdauer
ergeben kann. Soweit die Fithrung des Verurteilten im Vollzug untadelig ist und
eine Sicherheitsperiode nicht eintritt, ist damit die vorzeitige Entlassung — jeden-
falls theoretisch — schon nach einer Verbiilung von 4/9 (44,44 %) der verhéngten
Strafe moglich.

Vorstehende Betrachtungen zeigen die fiir die verurteilten Ersttiter im Berichts-
zeitraum giinstigsten Moglichkeiten vorzeitiger Entlassung auf, wobei individuelle
oder kollektive Gnadenakte sowie Amnestien sogar noch zu weiteren Abkiirzungen
des Vollzugs fiihren konnen. An der Praxis der vorzeitigen Entlassung zeigt sich
jedoch, dass Letztere in aller Regel frithestens nach effektiver VerbiiBung der
Halbstrafe gewéhrt wird.?’

283 Siehe ndher Jacomet, J.-Cl. pén., Période de streté, Art. 132-23 (8/1996), Nr. 44—46.

284 Art, 721, 721-1 CPP.

285 Diese wird vom Gesetz (Art. 729 Abs. 3, 729-1 CPP) etwas missverstandlich als
,Probezeit” (temps d’épreuve) bezeichnet, welche aber nichts mit der eigentlichen Bewih-
rungszeit der Art. 732, 733 Abs. 4 CPP zu tun hat, innerhalb welcher die bedingte Entlas-
sung im Fall von Bewéhrungsverstoflen des Freigelassenen noch widerrufen werden kann.

286 Bei Riickfalltdtern nur 20 Tage.
287 So die Einschétzung von Herzog-Evans, Petites Affiches 24.8.2000, S. 4, 12.
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Fiir Riickfalltiter steigt die MindestverbiiBungszeit auf das Doppelte des noch
nicht erledigten Teils der Strafe, hochstens aber auf 15 Jahre, die mit dem frithesten
Zeitpunkt der bedingten Entlassung bei lebenslanger Freiheitsstrafe (Art. 792
Abs. 3 CPP) identisch sind, soweit wiederum eine Sicherheitsperiode diesen Zeit-
punkt nicht blockiert. Hinsichtlich der lebenslangen Freiheitsstrafe sei an das be-
sondere Rabattsystem des Art. 729-1 CPP erinnert, das analog zu den Regeln iiber
die réductions des peines fiir zeitige Freiheitsstrafen die 15-jdhrige Mindestverbii-
Bungszeit — allerdings um maximal einen Monat pro Jahr der Inhaftierung — ver-
kiirzen kann.”®® In der Praxis diirfte allerdings die Entlassung vor einer 15-jihrigen
Haftdauer sehr selten sein.

Einheitliche sachliche Voraussetzung fiir die bedingte Entlassung ist, dass der
Verurteilte ,,ernsthafte Beweise sozialer Wiedereingliederung® (des gages sérieux
de réadaption sociale) erbringt. Dieses Erfordernis wird in praxi nicht nur an der
guten Fithrung im Vollzug, sondern vor allem auch an den Entlassungsbedingun-
gen aulerhalb desselben orientiert. So scheitert die vorzeitige Entlassung hiufig am
fehlenden Nachweis von Unterbringung und vor allem Arbeitsplatz oder anderwei-
tiger finanzieller Versorgung der zu entlassenden Person.?*’

Die Zustindigkeit fur die Entscheidung tiber die bedingte Entlassung war im Be-
richtszeitraum auf verschiedene Organe verteilt. Sie entfiel fiir Freiheitsstrafen bis zu
5 Jahren auf den Vollstreckungsrichter und fiir solche iiber diese Dauer hinaus auf
den Justizminister (Art. 730 CPP). Entsprechend dieser Aufspaltung der Kompeten-
zen gestaltete sich auch die Entlassungspraxis sehr uneinheitlich, wobei diejenige der
Vollstreckungsrichter als vergleichsweise grofziigig bzw. diejenige des Justizminis-
ters als restriktiv bezeichnet werden muss. So betreffen die ministeriellen Entschei-
dungen mehrheitlich Falle mit einer VerbiiBungszeit von mindestens drei Viertel der
Strafe, wihrend die Vollstreckungsrichter eine MindestverbiiBungszeit in Hohe der
Hilfte bis zu drei Vierteln der verhingten Strafe zugrunde legen. >

SchlieBlich kann auch ein ministerieller Gnadenakt die fiir die vorzeitige Entlas-
sung vorausgesetzte MindestverbiiBungszeit verkiirzen. So kommen insbesondere
zu lebenslanger Freiheitsstrafe Verurteilte eher selten unmittelbar in den Genuss
einer Aussetzung des Strafrestes.””' Stattdessen wird die lebenslange Freiheitsstrafe
mitunter auf dem Weg eines Gnadenakts in eine zeitliche umgewandelt (commuta-
tion de peine), bevor der Strafrest durch die bedingte Entlassung zur Bewdhrung
ausgesetzt wird. Valide Zahlen hierzu konnten nicht ausgemacht werden.

288 Sjehe oben I1.1.3.2.1.

289 Dies wurde in der Literatur bedauert und fithrte im Rahmen einer ,,Verrechtlichung®
(juridictionnalisation) der bedingten Entlassung — im Zuge einer breiter angelegten Re-
form des Strafprozesses — zu einer substanziellen Milderung der Entlassungsvoraussetzun-
gen durch das Gesetz Nr. 2000-516 vom 15.6.2000 (vgl. hierzu ausfiihrlich Herzog-Evans,
Petites Affiches 24.8.2000, S. 4, 11 ).

290 Vgl. die Zahlen bei Stefani/Levasseur/Bouloc, DPG, Rn. 764, S. 542 f. mit Fn. 4.

291 Nach Stefani/Levasseur/Bouloc, DPG, Rn. 764, S. 543 mit Fn. 1, im Jahr 1992 nur
19 und 1995 nur 9 Fille.
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11.2. Befragung der Landesjuristen
I1.2.1. Bildung der Stichprobe

Es wurden in vier franzdsischen Stddten — Metz, Nancy, Paris und Straburg —
insgesamt 17 Interviews mit 6 Richtern, 3 Staatsanwilten, 5 Strafverteidigern und
3 Universitdtsprofessoren durchgefiihrt. Unter den Befragten, die in einem vorbe-
reitenden Anschreiben auf die rechts- und tatsachenvergleichende Bedeutung des
Projekts hingewiesen worden waren, waren 3 Frauen. Bei der Auswahl der Ge-
sprachspartner wurden neben ihrer durchweg langjéhrigen Berufserfahrung ihre
diversen beruflichen Funktionen im System der Strafrechtspflege beriicksichtigt.
So waren unter den 6 Richtern 3 fiir die Ermittlung und formliche Anklage von
Verbrechen zustdndige Untersuchungsrichter (Juges d’instruction) und weitere
3 Richter am Berufungsgerichtshof (Cour d’appel) mit Berufserfahrung insbeson-
dere auch am Schwurgericht (Cour d’assises). Auch die befragten Staatsanwilte
waren in unterschiedlichen Funktionen und Dienststufen tétig, so ein General-
staatsanwalt (Procureur général) und 2 Staatsanwilte (Procureur de la Républi-
que). Als Verteidiger wurden 5 strafrechtlich spezialisierte Rechtsanwilte von teils
sehr hohem o6ffentlichen Ansehen befragt. Bei den Professoren handelte es sich um
3 anerkannte Strafrechtslehrer von verschiedenen Universititen.

11.2.2. Verlauf der Gespriiche

Die Interviews fanden im Zeitraum von November 1996 bis Mai 1997 statt. Zur
Vorbereitung war jedem Gesprachspartner ein Blatt mit den Fallvarianten in fran-
z6sischer Sprache zugesandt worden.

Die Befragungen hat der Verfasser gemeinsam mit der Mitarbeiterin des Frank-
reichreferats, Marie-Blanche La Coste, in franzosischer Sprache durchgefiihrt. Sie
dauerten zwischen 90 und 120 Minuten und verliefen ausnahmslos in freundlicher
und der Sache zugewandter Atmosphire. Die Befragten zeigten sich dem Projekt
gegeniiber alle sehr aufgeschlossen, was sich sicherlich durch die vorab tibermittel-
te Information im Rahmen der Vorauswahl erkldrt. Der Tonbandaufzeichnung
stimmten sie ohne Vorbehalt zu. Im Interesse der Einheitlichkeit wurden die Fra-
gen anhand eines ausfiihrlichen Interviewleitfadens gestellt, der ganz iiberwiegend
auch eingehalten und ,,abgearbeitet werden konnte. Ungeachtet dessen fiihlten
sich manche Gesprachspartner fiir einzelne Fragen, etwa zu Strafvollstreckung und
-vollzug, mitunter nicht kompetent. Soweit hierdurch ausnahmsweise Liicken in
den Antworten der Gespriachspartner zu verzeichnen waren, wurden diese in der
Auswertung ausgewiesen. Dasselbe gilt fiir etwaige Widerspriiche in den Antwor-
ten einzelner Gesprachsteilnehmer aufgrund der teilweise in den Fragen angelegten
Ambivalenzen.
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III. Beurteilung der Fallvarianten

II1.1. Fallvariante 1

(Données constantes: La vie du couple O et T est bouleversée depuis que O est au cho-
mage et qu’il boit quotidiennement une grande quantité d’alcool. Des disputes éclatent
réguliérement, a I’occasion desquelles T est violemment battue par O.)

Cas d’espéce n°l: T ne veut pas supporter plus longtemps ces mauvais traitements, et at-
tend seulement que 1’occasion se présente pour supprimer O. Un soir, alors qu’elle voit O
endormi, elle le supprime a I’aide d’une hachette qu’elle a préparée a cet effet.

III.1.1. Materiellrechtliche Einstufung und Strafzumessung
II1.1.1.1. Tatbestandliche Einstufung
II.1.1.1.1. Rechtliche Vorgaben

Der Ausgangstatbestand der vorsitzlichen Tétung setzt in objektiver Hinsicht
eine aktive korperliche Gewalthandlung voraus, die gegen einen anderen veriibt
wird und dessen Tod verursacht.?*> Am Vorliegen eines solchen fait matériel ist fiir
alle Fallvarianten nicht zu zweifeln. Aber auch der von der Rechtsprechung™” als
animus necandi bzw. volonté de tuer bezeichnete, auf den Erfolg bezogene Vorsatz
(dol spécial)®* ist der Sache nach vorgegeben und sollte auch in rechtlicher Hin-

sicht unterstellt werden, worauf die Gesprichspartner hingewiesen wurden.*

Daher kommen fiir die Qualifikation der Tat hier nur Totschlag (meurtre simple)
und Mord (assassinat) in Betracht.?*®

Der — nur entfernt einschldgige — neue gesetzliche Straferschwerungsgrund der
besonderen Verletzbarkeit des Opfers wurde bei der Ausarbeitung des Fragebogens
iibersehen und deshalb auch bei der Befragung nicht beriicksichtigt. Hierbei han-
delt es sich um den Tatbestand der Tétung einer Person, deren besondere, durch ihr
Alter, eine Krankheit, eine Behinderung, ein korperliches oder seelisches Gebre-
chen oder eine Schwangerschaft bedingte Verletzbarkeit offenkundig oder dem

292 Vgl. Henry Angevin, Atteintes volontaires a la vie, J.-Cl. pén., Art. 221-1 bis 221-5,
Nrn. 28-46.

293 Vegl. Crim., 8.1.1991, Bull. Nr. 14; D. 1992, jurisprudence S. 115 mit Anm. Croisier-
Nérac.

294 Siehe hierzu oben II.1.1.2.1.1.

295 Dies gilt fiir samtliche Fallvarianten; darauf, dass der Vorsatz von einigen Ge-
sprachspartnern dennoch zuweilen (vor allem in Var. 4) problematisiert wurde, wird unter
den Ergebnissen der Befragung eingegangen.

2% Zur Einordnung der besonderen (gesetzlichen) Erschwerungsgriinde bei der tat-

bestandlichen Einstufung trotz ihrer theoretischen Zugehdorigkeit zur Strafanwendung vgl.
oben II.1.1.2.1.
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Téter bekannt ist (Art. 221-4 Abs. 1 Nr. 3 CP).*7 So konnte man insbesondere zu
Fallvariante Nr. 2 erwigen, den (unterstellt) allein oder vorwiegend alkoholbeding-
ten Schlaf des O als eine besondere Verletzbarkeit begriindendes — wenn auch nur
voriibergehendes — seelisches Gebrechen anzusehen, welches der T bei der Tat
auch bekannt oder fiir sie offenkundig war. Dies setzte jedoch, abgesehen von der
rechtlichen Fragwiirdigkeit einer solchen Argumentation,”® eine Sachverhaltsun-
terstellung®® voraus, die im Zweifel als nicht zulissig erscheint. Wohl auch des-
halb ist nur einer der Interviewpartner von sich aus auf diesen Erschwerungsgrund
zu sprechen gekommen, und zwar bezogen auf die Fallvariante Nr. 2, in welcher
der O ja ,,nach starkem Alkoholkonsum® — in der franzdsischen Fragestellung tiber-
setzt mit sous [’effet d'une grande quantité d’alcool — eingeschlafen war, was mog-
licherweise als ein voriibergehendes seelisches Gebrechen zu bewerten sei.

Der Totschlag wird aber hier vor allem durch den Vorbedacht 1.S.v. Art. 132-75
CP zum Mord qualifiziert.**! Die vorherige Bereitstellung der Tatwaffe durch T
bestitigt im Sachverhalt zunédchst, dass die Planung der Tat deren Ausfiihrung zeit-
lich deutlich vorausging. Sie spricht weiterhin auch fiir einen hinreichend kaltbliiti-
gen und iiberlegten Tatentschluss der T, weshalb von der Erfiillung des Mord-
merkmals ausgegangen werden kann. Die psychische Dauerbelastung éndert hieran
wohl nichts, solange keine Anhaltspunkte dafiir bestehen, dass T zum Zeitpunkt der
Tatplanung unter dem Eindruck eines starken Affekts stand, der den Vorbedacht
ausschloss.

Prozessual ist fiir die Feststellung des Vorbedachts zunéchst zu beachten, dass
die Beweislast fiir diesen straferschwerenden Umstand bei der Anklage liegt. Die
Rechtsprechung behilft sich diesbeziiglich mit der Formel, dass der Vorbedacht in
den objektiven Begleitumstinden der Tat gesucht werden muss (la préméditation
doit étre recherchée dans les faits qui ont accompagné ['acte). > Hierbei legen die
Gerichte den Akzent auf den Nachweis der zeitlichen Vorausplanung der Tat,
wenngleich untersucht wird, ob der Téter gegebenenfalls trotz dieses Umstands
nicht kaltbliitig agierte, sondern unter dem Eindruck starker Emotionen stand,
derentwegen seine Fihigkeit zu wohliiberlegtem Handeln ausgeschlossen war. Ge-
rade die vorherige Beschaffung und Bereitstellung der Tatwaffe wird hierbei als

297 Vgl. hierzu oben 11.1.1.2.1.2.

298 Die franzosische Rechtsprechung ist schon sehr zuriickhaltend bei der Wiirdigung
von Alkoholabhingigkeit als ein die Schuldfdhigkeit mindernder oder ausschlieBender
Zustand, weshalb auch der Schluss von krankhaftem Alkoholismus auf besondere Verletz-
barkeit eines durchweg sthenischen Charakters gewagt erscheint, zumal der Schlaf trotz
Alkoholeinflusses die Moglichkeit des jederzeitigen Erwachens und damit auch die latent
vorhandene Aggressivitit des Letzteren nicht ausschlief3t.

299 Vorwiegend alkoholbedingter Schlaf.

300 Von ihm allerdings als Korperverletzung mit Todesfolge bewertet.

301 Vel. zu den Voraussetzungen dieses Erschwerungsgrundes oben 11.1.1.2.

302 Cass. crim., 22.2.1872, Bull. Nr. 43; 19.7.1951, Bull. Nr. 223.
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eines derjenigen Indizien angesehen, die entschieden fiir den Vorbedacht spre-
chen.*® Diese faktische Vermutung wird wohl allenfalls dann erschiittert werden
konnen, wenn entweder die T plausibel machen kann oder sich auch aus dem
(zwingend bereits wihrend der gerichtlichen Voruntersuchung einzuholenden)
Sachverstidndigengutachten zur Schuldfdhigkeit der T Gegenindizien dafiir erge-
ben, dass sie ihren Tatentschluss wihrend und trotz der getroffenen Tatvorberei-
tungen aufgrund heftiger Gefiihle, die etwa aus der psychischen Dauerbelastung
resultieren mogen, nicht dans le calme de I’dme gefasst hat. 3%

II1.1.1.1.2. Ergebnisse der Befragung

Zu Frage 2.2.1: Der Fall ist als Mord (assassinat) zu beurteilen

Beruf eindeut. ja tendenz. ja unentsch. | tendenz. nein | eindeut. nein | keine Daten
Ri 5 1

StA 3

Vert 2 1 1 1

Prof 3

Ri = Richter; StA = Staatsanwalt; Vert = Verteidiger; Prof = Professor

Auf die Frage nach der tatbestandlichen Einstufung des Falls gemil8 eigener Ein-
schdtzung haben 13 von 17 Befragten eindeutig die Mordqualifikation (assassinat)
angenommen, unter ihnen 5 (von 6) Richter(n), (simtliche) 3 Staatsanwilte, (sdmt-
liche) 3 Professoren, jedoch nur 2 (von 5) Verteidiger(n). Lediglich letztere Gruppe
zeigt mithin gegeniiber der von den iibrigen Gruppen nahezu®® einhellig geteilten
schwersten Einschitzung eine gewisse Tendenz zur Milde. Die Aussagen der 3
»~milden* Verteidiger bewegen sich auf der Standardskala von der nur tendenziellen
Bejahung bis zur tendenziellen Ablehnung der Mordqualifikation.

Ein privilegierter Totungstatbestand existiert in Frankreich rechtlich nicht, wes-
halb hierzu auch keine Angaben der Befragten vorliegen. Bei anderen Fallvarianten
noch aufzuzeigende Inkonsistenzen in der Beantwortung héngen damit zusammen,
dass die Befragten trotz der entgegenstehenden Vorgaben teilweise den Vorsatz

303 Vgl. hierzu naher Henry Angevin, J.-Cl. pén., Art. 132-72 (5, 1995), Nrn. 18-21.

304 Vel. zu einer solchen Ausnahmesituation Henry Angevin, J.-Cl. pén., Art. 132-72
(5, 1995), Nr. 10 m.w.N.: Der Tatentschluss wurde wéhrend des Nachstellens eines T6-
tungsverbrechens von dem in tiefe Wut geratenen Sohn des Opfers gefasst und nach Be-
schaffung einer Waffe etwa eine halbe Stunde spéter zum Nachteil eines der mutmaflichen
Morder des Vaters ausgefiihrt.

305 Nur tendenziell verneint hat die Frage unter den Richtern eine Untersuchungsrichte-
rin mit lediglich dreijahriger Berufserfahrung.
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infrage stellen bzw. von Mdoglichkeiten faktischer Privilegierung durch Herabstu-
fung des Geschehens zu einem Verbrechen der Korperverletzung mit Todesfolge
oder gar zu einem Vergehen der fahrldssigen Totung ausgehen.

Wesentlich unsicherer ist die Prognose der Befragten hinsichtlich der gericht-
lichen Einstufung der Tat im Urteil.

Zu Frage 2.2.2: Das Gericht wird voraussichtlich wegen Mordes verurteilen

Beruf eindeut. ja tendenz. ja unentsch. | tendenz. nein | eindeut. nein | keine Daten
Ri 2 3 1

StA 1 1 1

Vert 1 2 2

Prof 1 2

Ri = Richter; StA = Staatsanwalt; Vert = Verteidiger; Prof = Professor

Von 12 Befragten, deren Angaben hierzu vorliegen,*” gehen nur 5 eindeutig von
einer Verurteilung wegen Mordes aus, unter ihnen 2 Richter und jeweils ein Vertre-
ter der librigen Berufsgruppen. Hinsichtlich dieser Prognose unentschieden zwi-
schen Totschlag und Mord sind 3 Richter, ein Staatsanwalt und 2 Verteidiger. Dies
mag einerseits mit den Beweisschwierigkeiten zusammenhéngen, die fiir das straf-
erschwerende Merkmal des Vorbedachts zumindest aufgrund der theoretischen
Beweislastverteilung gesehen werden.”” Andererseits diirfte schon hier die Ein-
schitzung vieler Gesprichspartner zum Ausdruck kommen, wonach die von den
Laienrichtern dominierten Schwurgerichte selbst bei (aus Sicht eines professionel-
len Juristen) klar erscheinender Rechtslage hinsichtlich des Verfahrensausgangs
schwer kalkulierbar sind. Denn innerhalb des weiten Spielraums, den der Kassa-
tionshof den Schwurgerichten mangels einer von diesen auszuformulierenden Ur-
teilsbegriindung im Rechtsmittelverfahren der cassation belassen muss, kdnnen sie
sich auch von Gesichtspunkten reiner ZweckmaiBigkeit bzw. — streng genommen
vom Gesetz losgeloster’® — Einzelfallgerechtigkeit leiten lassen und tun dies wohl
auch hiufiger.

306 Fehlende Daten erklédren sich daraus, dass die entsprechende Frage im Verlauf der
relativ offenen Befragungen nicht systematisch gestellt wurde und eine Antwort auch nicht
im Wege der Interpretation der sonstigen Angaben des Befragten gewonnen werden konn-
te.

307 Vegl. oben.

308 Bezeichnend ist aber, dass die Gespréichspartner dieses Vorgehen der Schwurgerich-
te, zu welchem etwa auch Opportunititsfreispriiche zdhlen, nicht fiir illegal halten.
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Die Frage Nr.2.2.3 nach der Prognose der Einstufung des Falls durch die Anklage-
behorde wurde nicht systematisch gestellt, da sie im Interviewleitfaden nicht enthalten war.
Dennoch haben einige Gesprachspartner hierzu von sich aus Angaben gemacht. Diese be-
ziehen sich darauf, mit welcher Qualifikation die in Verbrechenssachen nach dem Unter-
suchungsrichter in einer zweiten Stufe ermittelnde bzw. iiberpriifende Anklagekammer den
Fall in ihrem arrét de renvoi versehen und an das zustdndige Schwurgericht verweisen
wiirde.3%% So haben zwei Richter und ein Staatsanwalt eindeutig bejaht, dass die Sache
wegen Mordes vor das Schwurgericht kdime, wihrend dies von einem Verteidiger nur ten-
denziell bejaht wurde. Im Ubrigen liegen Angaben hierzu nicht vor. Allerdings haben an-
sonsten wohl alle Gespriachspartner ein Schwurgerichtsverfahren wegen Mordes implizit
vorausgesetzt.

Den Totungsvorsatz (Frage Nr. 2.4) haben hier trotz des Hinweises auf dessen
Unterstellung zwei Verteidiger fiir méglicherweise (unentschieden) problematisch
bzw. nur tendenziell unproblematisch gehalten. Auch liegt die ausweichende Ant-
wort eines Richters vor.

II1.1.1.2. Eingreifen von Straffreistellungen
III.1.1.2.1. Rechtliche Vorgaben

Der objektive StrafausschlieBungsgrund des Notstands (Art. 122-7 CP) scheidet
aus verschiedenen Griinden aus. Denn die T befindet sich schon nicht in einer Situ-
ation gegenwirtiger oder unmittelbarer Gefahr (danger actuel ou imminent) im
Sinne eines momentanen Ereignisses oder eines fait accidentel et imprévu. Weiter-
hin liegt eine réaction nécessaire nicht vor, da andere Wege zur Beseitigung der
Gefahr wie etwa das Verlassen der Wohnung oder das Einschalten der Polizei vor-
handen sind. SchlieBlich besteht ersichtlich ein Missverhdltnis zwischen den ein-
gesetzten Mitteln und der Schwere der Bedrohung. Es kann deshalb hier vorweg-
genommen werden, dass alle 13 Gesprichspartner, die hierzu befragt wurden,
Notstand eindeutig verneint haben.

Realistisch kommt hier daher nur der subjektive Strafausschliefsungsgrund einer
Storung der Einsichts- und Steuerungsfihigkeit gemélB Art. 122-1 CP (trouble psy-
chique ou neuro-psychique) in Betracht. In der Praxis wird hierzu bereits in der
gerichtlichen Voruntersuchung ein psychiatrisches Sachverstandigengutachten und
insbesondere auch auf Verlangen des Beschuldigten zusitzlich ein Gegengutachten

39 Die Verweisungsentscheidung der Anklagekammer kann nach Ansicht des Verfas-
sers als funktionales Aquivalent angesehen werden einerseits zur deutschen Anklage des
Staatsanwalts (der eigentliche franzosische staatsanwaltliche Verfolgungsakt namens
réquisitoire introductif leitet die gerichtliche Voruntersuchung ein und ist damit wesentlich
weiter von einer Hauptverhandlung entfernt als die Anklageentscheidung des deutschen
Staatsanwalts) und andererseits zur Entscheidung des deutschen Tatgerichts iiber die Er-
offnung des Hauptverfahrens (ein Zwischenverfahren nach deutschem Muster existiert in
Frankreich nicht).
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eingeholt.’!® Nach Art. 122-1 CP kommen als Konsequenz einer seelischen Sté-
rung Strafausschluss und Strafmodifikation®'' in Betracht, je nachdem ob die Ein-
sichts- oder Steuerungsfahigkeit durch den trouble mental vollstindig ausgeschlos-
sen oder lediglich beeintrdchtigt war. Die Bewertung dieser Fragen durch das
Schwurgericht ist aufgrund der Tatsache, dass dieses auch hier einen weiten, von
der Cour de cassation nicht kontrollierten®'> Spielraum hat, nur schwer prognos-
tizierbar.

1I1.1.1.2.2. Ergebnisse der Befragung

13 der Gesprichspartner’'® zeigten sich zu der Frage (Nr. 3.5.1), ob eine Stérung
der Einsichts- und Steuerungsfihigkeit naheliegend sei, unentschieden. 3 Befragte
verneinten die Frage tendenziell und ein Befragter klar, wiahrend sich auf der ande-
ren Seite eine Stimme tendenziell dafiir duBerte. Hierin kommt wohl zum Aus-
druck, dass — zumal konkrete Hinweise hierzu im Sachverhalt fehlen — allein ein
Sachverstdndigengutachten nédhere Anhaltspunkte zu den Voraussetzungen der Zu-
rechnungsfahigkeit bieten kann. Immerhin scheint die Annahme einer Stérung der-
selben nicht praxisfremd zu sein. Zu den Konsequenzen einer Stérung der Ein-
sichts- oder Steuerungsfahigkeit (Frage 3.5.2) liegen brauchbare Aussagen nicht
vor, was wohl mit der Rechtsunsicherheit in diesem Bereich zusammenhéngt.®'*

310 Freilich besteht theoretisch weder auf die Einholung eines Erstgutachtens noch auf
eine Gegenexpertise ein rechtlich zwingender Anspruch; die Anklagekammer iiberpriift
eine ablehnende Entscheidung des Untersuchungsrichters jedoch auf die Beschwerde des
Beschuldigten hin unter Gesichtspunkten der ZweckmaBigkeit (Art. 81, 167 CPP).

311 Das Gesetz spricht nicht von Strafmilderung, sondern lediglich davon, dass das Ge-
richt diesen Umstand bei der Festsetzung der Strafe und ihrer Vollzugsmodalitéten beriick-
sichtigt; vgl. oben 11.1.1.3.2.1.

312 Die Voraussetzungen des frouble mental werden vom Kassationshof als Tatfrage
eingestuft, welche von den Tatgerichten selbst beurteilt (appréciation souveraine des juges
du fond) und vom hochsten Gericht lediglich auf Widerspriiche in der Begriindung hin
iiberpriift wird (Desportes/Le Gunehec, DPG, Nr. 638 (S. 522 f.); Cass. crim., 21.1.1992,
Droit pénal, 1992, comm. Nr. 196); bei den Schwurgerichten kommt hinzu, dass nicht
einmal letztere Kontrolle moglich ist, weil eine ausformulierte Urteilsbegriindung nicht
vorgeschen ist.

313 Tm Ubrigen liegen keine oder ausweichende Angaben vor.
314 Vgl. oben I11.1.1.2.1.
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II1.1.1.3. Strafrahmenbestimmung und konkrete Strafzumessung
II1.1.1.3.1. Rechtliche Vorgaben

Die im Besonderen Teil des CP definierten circonstances aggravantes légales
bestimmen, wie schon ausgefiihrt wurde, bereits die Qualifikation der Tat und wur-
den demgemiB schon bei der tatbestandlichen Einstufung abgehandelt.*'®

Im konkreten Fall kann bei einer Verurteilung wegen Mordes (Art. 221-3 CP)
die Strafe vom Schwurgericht geméf Art. 132-18 Abs. 1 CP bis zu einer Geféng-
nisstrafe von 2 Jahren gemildert werden. Geht man lediglich von einfachem Tot-
schlag (Art. 221-1 CP) aus, betrigt die Untergrenze gemél Art. 132-18 Abs. 2 CP
ein Jahr Gefidngnis, was iibrigens trotz der um ein Drittel niedrigeren Hochststrafe
von 20 Jahren auch im Fall einer gerichtlichen Herabstufung des Geschehens zu
einem (erschwerten) Verbrechen der Korperverletzung mit Todesfolge (Art. 222-7
i.V.m. Art. 222-8 Abs. 1 Nr. 6 CP) gelten wiirde.>'® Eine solche niedrigere Qualifi-
zierung aus Opportunititsgriinden wiirde mithin dem Schwurgericht keinen nach
unten erweiterten Strafrahmen erdffnen.

Wegen des Entfallens der Strafuntergrenzen im Besonderen Teil des neuen CP
gibt es nicht mehr die formalisierte Frage an das Schwurgericht nach dem Vorliegen
von mildernden Umstédnden (circonstances atténuantes; Art. 463 CP a.F.), deren
positive Beantwortung frither allein eine Strafrahmenverschiebung nach unten er-
méglichte.?'” Gleichwohl wird das Schwurgericht wihrend der Beratungen, die der
Abstimmung {iber Schuldspruch und Strafe vorausgehen, dieselben Erwégungen
anstellen, die frither zur Frage der mildernden Umsténde getroffen wurden. Die
Wiirdigung derselben ist letztlich wie auch schon frither vollig frei, weil keinem Mit-
glied des Schwurgerichts vorgeschrieben werden kann, wie es bei der Findung der
Strafe — respektive frither zusitzlich iiber das Vorliegen mildernder Umstidnde — ab-
stimmt, und eine ausformulierte Urteilsbegriindung, die allein Aufschluss tiber die
Motive fiir eine bestimmte Strathdhe geben konnte, nicht vorgesehen ist. Da die Ab-
stimmung des Schwurgerichts iiber die konkrete Strafe ausgehend von der Hochst-
strafe gleichsam von oben nach unten erfolgt,’'® ist zu erwarten, dass in den gericht-
lichen Beratungen zunéchst strafmildernde Erwdgungen angestellt werden, die eine
Abweichung von der Hochststrafe rechtfertigen, wihrend nicht formalisierte strafer-
hohende Umstdnde psychologisch betrachtet nur insoweit in den Blick geraten, als
sie geeignet erscheinen, etwaige fiir die Angeklagte giinstige Erwdgungen zu kom-
pensieren und deshalb dafiir sprechen, nicht (weiter) von der aktuell beratenen Straf-
hohe nach unten abzuweichen. Mangels einer Dogmatik der Strafzumessung in

315 Vgl. oben I1.1.1.2.
316 Vgl. oben I1.1.1.4.
317 Vgl. oben 11.1.1.4.
318 Vgl. oben I1.1.1.4.
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Frankreich®'® werden — so ist zu erwarten — hierzu auch die Berufsrichter den Schof-
fen in den Beratungen keine klaren Vorgaben machen, sondern mit diesen eher nach
Laienart erortern, was fiir und was gegen die Angeklagte spricht.

Die konkret verhéngte Gefangnisstrafe kann schlie8lich von dem Tatgericht ganz
oder teilweise zur Bewidhrung ausgesetzt werden, wenn sie 5 Jahre nicht {iber-
schreitet.*’

1I1.1.1.3.2. Ergebnisse der Befragung

Da die Strafrahmenhohe und die den Strafrahmen beeinflussenden formalisierten
Strafscharfungsgriinde®?! (Frage Nr.4) bereits bei der ,tatbestandlichen Einstu-
fung™ berticksichtigt wurden,*?? verbleibt hier nur die Diskussion, ob und inwieweit
die teilweise vorgegebenen tatsdchlichen Faktoren (Frage Nr. 5) nach Einschitzung
der Gespréchspartner fiir die Abstimmung {iber die konkrete Strafbemessung von
Bedeutung sind. Entsprechend der gedanklichen Reihenfolge, die von den Gerich-
ten eingehalten werden diirfte, werden hier zuerst die mildernden Faktoren und im
Anschluss daran die erschwerenden, mithin die Verhdngung einer milderen Strafe
konterkarierenden Faktoren erortert. Zu Letzteren sei vorweggenommen, dass die
Faktoren Vorbedacht, Planung und Kaltbliitigkeit hier erwartungsgeméal keine gro-
Be Rolle spiclten,’* da sie ja bereits den formalisierten Erschwerungsgrund der
préméditation begriinden, der gemeinsam mit den AT-Regeln zu einem Strafrah-
men von zweijdhriger bis zu lebenslanger Freiheitsstrafe fiihrt, von dem die Ge-
sprichspartner nahezu einhellig ausgehen.***

Zu Frage 5.1.2: Mildernde Faktoren — seelische Belastung

Beruf ausschlagg. starker unspez. schwacher kein Einfl. keine Daten
Ri 5 1

StA 3

Vert 4 1

Prof 3

Ri = Richter; StA = Staatsanwalt; Vert = Verteidiger; Prof = Professor
1 = Eindeutig ja; 2 = Tendenziell ja; 3 = Unentschieden; 4 = Tendenziell nein; 5 = Eindeutig nein

319 Vel. oben I1.1.1.4.
320 Vgl. oben I1.1.1.4.

21 Formalisierte Strafminderungsgriinde existieren nicht mehr (vgl. oben II.1.1.4.;
IL.1.1.3.1.).

322 Vgl. zu den entsprechenden Ergebnissen oben I11.1.1.1.2.
323 Es liegen jedenfalls kaum Angaben zu diesem Punkt vor.
324 Vel. oben I11.1.1.1.2.
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Vorstehender Tabelle ist zu entnehmen, dass alle 15 Gespréichspartner, die hierzu
verteilt liber alle Berufsgruppen Angaben gemacht haben, der seelischen Belastung
der Angeklagten einen starken Einfluss als mildernder Faktor im Rahmen der Straf-
findung zugebilligt haben. Die Gesprachspartner haben hierzu allerdings anstelle
von psychischen Faktoren hiufig pauschal den allgemeinen®”® Gewaltkontext be-
nannt, der dann bei der Erfassung der Interviews der Kategorie der seelischen Be-
lastung zugeordnet wurde, soweit nicht explizit von der Gefahr zukiinftiger Ge-
walthandlungen die Rede war. Moglicherweise entspricht es der Einstellung
franzosischer Juristen, sich eher an duBerlich wahrnehmbaren Faktoren®® als an
psychologischen Spekulationen zu orientieren. Vielleicht spielt hierbei auch die
Haltung, dass das Opfer die Tat aufgrund seines eigenen Vorverhaltens zum Teil
selbst ,,verdient™ habe (so im Interview einer Richterin), eine Rolle.

Zur Frage der verminderten Einsichts- und Steuerungsfihigkeit als mildernder
Faktor liegen kaum Angaben vor. 2 Verteidiger haben diesem Punkt immerhin
einen starken Einfluss zugeschrieben. Die Provokation durch das Tatopfer ist fiir
2 Befragte nicht von Bedeutung; ansonsten fehlen auch hierzu Angaben. Zur Frage
der Prdvention weiterer Misshandlungen sind die Ansichten, soweit Angaben hier-
zu vorliegen, geteilt:

Zu Frage 5.1.2: Mildernde Faktoren — Privention weiterer Misshandlungen

Beruf ausschlagg. starker unspez. schwacher kein Einfl. keine Daten
Ri 3 3

StA 1 2

Vert 3 2

Prof 1 2

Ri = Richter; StA = Staatsanwalt; Vert = Verteidiger; Prof = Professor

Fiir die Ablehnung eines mildernden Einflusses dieses Faktors wurde — wie auch
schon bei der Frage nach dem rechtfertigenden Notstand — von Staatsanwilten wie
Verteidigern vor allem angefiihrt, dass die T ja andere Moglichkeiten gehabt hitte,
der belastenden Situation auszuweichen.’”” Demgegeniiber sind immerhin 3 Rich-
ter bereit, dem Faktor einen starken mildernden Einfluss zuzumessen. Moglicher-
weise haben sie sich eher von der subjektiv vorstellbaren Unausweichlichkeit der

325 Zu unterscheiden vom speziellen Kontext eine etwaigen Provokation, die der Tat vo-
rausging.

326 Die Betonung duflerer Tatmerkmale im Sinne greifbarer Materialitit (élément
matériel) ist ja auch schon fiir die Definition der Straftaten von entscheidender Bedeutung.

327 Etwa durch Verlassen des O, Scheidung etc.; dieser Faktor wurde teilweise auch als
sonstiger erschwerender Grund angesehen (siehe unten).
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Situation fiir die T leiten lassen. Zur Totung gerade des eigenen Ehegatten als mil-
dernder Faktor liegen brauchbare Angaben nicht vor.’?® Als anderer mildernder
Faktor mit im Schnitt starkem Einfluss wurde von 6 Gespriachspartnern ein Ge-
stdndnis und von einem weiteren die mangelnde Gefihrlichkeit der T ins Feld ge-
fiihrt. SchlieBlich wurde noch betont, dass die Frage der Milderung der Strafe nicht
zuletzt auch von konkreten sozialen Faktoren abhidngt wie etwa die Dauer der Ehe,
das Alter der T, die Anzahl und das Alter etwaiger Kinder etc. In diesem Zusam-
menhang wird auch fiir bedeutsam gehalten, ob die T vor dem Schwurgericht frei
erscheint oder nicht, d.h. ob der Untersuchungsrichter von der Anordnung der Un-
tersuchungshaft absah oder diese noch im Verlauf der richterlichen Vorunter-
suchung wieder authob bzw. durch eine mildere (ambulante) Maflnahme ersetzte.

Zu Frage 5.1.1: Schirfende Faktoren — Wehrlosigkeit des Opfers

Beruf ausschlagg. starker unspez. schwacher kein Einfl. keine Daten
Ri 3 1 1 1

StA 2 1

Vert 2 2 1

Prof 1 3

Ri = Richter; StA = Staatsanwalt; Vert = Verteidiger; Prof = Professor

Der Einfluss der Wehrlosigkeit des Opfers als strafSchdrfender bzw. einer Milde-
rung entgegenstehender Faktor wird von der Gruppe der Justizpraktiker’” und
einem Professor betont. Ansonsten wird dieser Faktor fiir schwach bis mittelmafBig
relevant gehalten. Der betreffende Professor stellte in diesem Zusammenhang eine
Ahnlichkeit mit dem formalisierten Strafschirfungsgrund der besonderen Verletz-
barkeit des Opfers®*® fest und zog iiberdies eine rechtsvergleichende Parallele zu der
im franzdsischen System fehlenden Heimtiicke des spanischen Rechts (alevosia).

Der Tatsache der Totung ausgerechnet des eigenen Ehegatten mafien 3 Ge-
sprachspartner keinen und ein Gespréachspartner nur einen unspezifiziert (als er-
schwerend) bejahten Einfluss zu. Im Ubrigen liegen zu diesem Aspekt keine Anga-
ben vor. Auch zur Relevanz des verwendeten Tatwerkzeugs als strafschirfender
Faktor liegen nur wenige Angaben vor, die von keinem Einfluss (ein Justizprak-
tiker) einerseits und starkem Einfluss andererseits (2 Justizpraktiker) ausgehen.

Andere erschwerende Faktoren mit mittelméBigem bis starkem Einfluss wurden
von 3 Gespréchspartnern genannt, wobei Ersteren immer der gegen die T erhobene

328 2 Gesprichspartner verneinten einen solchen Einfluss vollstindig.
329 Staatsanwilte und Richter.
30 Zur hierdurch gesetzlich erschwerten Tétung vgl. oben I11.1.1.1.1. und I1.1.1.2.
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Vorwurf zugrunde lag, dass sie nichts unternommen hatte, um sich aus der bedrén-
genden Situation zu befreien, wie etwa die Wohnung zu verlassen, eine Stelle zur
Sozialberatung aufzusuchen oder auch die Polizei zu informieren.

Das Schwurgericht wird im Rahmen der gemeinsamen Beratung der 9 Schoffen
und der 3 Berufsrichter je nach Zusammensetzung und persénlicher Einstellung der
Betreffenden die genannten Faktoren — und ggf. auch weitere hier nicht erfasste
Argumente — diskutieren und sodann {iber die konkret zu verhdngende Strafe in
geheimer Abstimmung, die u.U. aus mehreren Wahlgéngen bestehen kann, ent-
scheiden. Hierbei legen die Abstimmenden iiber die Griinde ihrer Entscheidung
selbstredend keinerlei Rechenschaft ab. Demgema8 ist es auch schwierig, dem hier
gegebenen zusammenfassenden Uberblick iiber die Gewichtung der verschiedenen
mildernden und schérfenden Aspekte durch die Gespréichspartner, fiir die kaum
rechtliche Vorgaben existieren, eine klare Linie zu entnehmen. Am ehesten ldsst
sich noch sagen, dass das Ausmal} der durch T erlittenen Gewalthandlungen und
die hieraus resultierende seelische Belastung der T von erheblicher Bedeutung fiir
die Entscheidung tiber Gewéhrung und Ausmaf einer Strafmilderung sein diirften,
wihrend die Gewichtung der anderen fiir oder gegen die Angeklagte sprechenden
Faktoren in praxi nur schwer einschitzbar ist.

Zu Frage 5.2.1: Hohe der zu verhidngenden Freiheitsstrafe in Jahren

Gesprachspartner/Funktion Ansicht des Gespréachspartners Prognose der ger. Entscheidung
01/Ri 08-20 08-20
02/Ri 07-12 07-12
03/Ri 06-10 06-10
05/Ri 15-20 15-20
06/Ri kA-kA kA-kA
07/Ri kA-10 kA-10
04/StA 05-10 kA-kA
08/StA 04-18 04-18
10/StA 05-10 05-10

09/Vert 12-20 12-20
11/Vert 08-12 08-12
12/Vert 06-12 10-12
13/Vert 03-15 03-15
16/Vert 02-10 02-10
14/Prof 10-15 10-15
15/Prof 07-12 07-12
17/Prof 05-10 00-10

Ri = Richter; StA = Staatsanwalt; Vert = Verteidiger; Prof = Professor;
00 = Freispruch oder Sanktion ohne Freiheitsentzug; kA = keine Angaben
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Bemerkenswert ist, dass selbst in dieser schwersten Fallvariante keiner der Ge-
sprachspartner die Verhdngung der lebenslangen oder auch ,,nur” einer zeitigen
Freiheitstrafe von mehr als 20 Jahren befiirwortete bzw. prognostizierte. Zu den
angegebenen Unter- und Obergrenzen fiir die jeweils zu verhdngende Strafe fallt
weiterhin auf, dass die eigene Einschétzung der Gespréichspartner nur unwesentlich
von deren Prognose hinsichtlich der gerichtlichen Entscheidung abweicht. Bildet
man Durchschnittswerte beziiglich der eigenen Einschédtzung nach den 4 Berufs-
gruppen, so ergeben sich in Bezug auf die fiir angemessen gehaltene Hochststrafe
keine gravierenden Unterschiede. Die Werte reichen von der Gruppe der Professo-
ren (12,33) iiber diejenige der Staatsanwilte (12,66) und Verteidiger (13,8) bis hin
zu den Richtern (14,4). Gravierender fallen die Unterschiede hinsichtlich der Min-
deststrafe aus. Hier gehen die Staatsanwilte als mildeste Gruppe im Schnitt von
4,66, die Verteidiger von 6,2, die Professoren von 7,33 und die Richter von 9 Jah-
ren aus. Im Mittel {iber alle Berufsgruppen hinweg ergibt sich ein Rahmen von 6,8
bis zu 13,3 Jahren. Der rechnerische Mittelwert der fiir angemessen gehaltenen
Strafe liegt somit fiir alle Berufsgruppen bei rund 10 Jahren Freiheitsentzug.

Die Staatsanwilte stehen zwar als im Durchschnitt mildeste Gruppe den Richtern
gegeniiber, welche die hochste Straferwartung duflerten. Dies diirfte aber nicht nur
wegen der geringen Anzahl der Befragten eher Zufall sein, wenn man berticksich-
tigt, dass die Karrieren der Justizpraktiker in Frankreich nicht strikt getrennt ver-
laufen, was auch fiir die vorliegende Auswahl gilt. So hatte einer der 3 befragten
Staatsanwilte im Verlauf seiner Karriere auch gewichtige Erfahrungen als Richter
an einem Schwurgericht zu verzeichnen. Die Gruppe der Richter bestand aktuell
aus einem Schwurgerichtsvorsitzenden und 5 Untersuchungsrichtern, von denen
wiederum 2 schon in erheblichem Umfang als Vorsitzende eines Schwurgerichts
tatig waren. 2 der befragten Untersuchungsrichter hatten schlieBlich auch staatsan-
waltliche Erfahrung gesammelt. Es erscheint deshalb sinnvoller, fiir einen Ver-
gleich zwischen den verschiedenen Gruppen nicht allein auf die aktuelle Funktion
zum Zeitpunkt der Befragungen abzustellen, sondern die Staatsanwilte und Richter
zu einer Gruppe der Justizpraktiker zusammenzufassen.

Erklarungen fiir die milder erscheinende Bewertung allein durch die Gruppe der aktuell
fungierenden Staatsanwilte im Vergleich zu den Richtern lassen sich natiirlich gleichwohl
denken. So haben die Staatsanwilte moglicherweise aufgrund der Tatsache, dass sie die
Verfahrensherrschaft in Verbrechenssachen schon sehr frith in die Hénde eines Unter-
suchungsrichter abgegeben miissen, eine besonders grof3e Distanz zum Verfahrensausgang,
die etwaige Strafbediirfnisse herabsetzt. Dies gilt trotz ihrer Funktion als partie publique33!
des Strafprozesses vielleicht auch, soweit sie (2 der Staatsanwilte) Sitzungsvertretungen
vor einem Schwurgericht wahrnehmen, weil sie in den betroffenen Sachen zuvor nicht
selbst ermittelt haben. Auflerdem konnten die befragten Staatsanwiélte in der Befragung

besonders darauf bedacht gewesen sein, etwaige Vorurteile hinsichtlich ihrer Parteilichkeit
zu widerlegen.

31 Der Objektivitdt sind sie gleichwohl verpflichtet.
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Bildet man die durchschnittliche Mindeststrafe nach Einschdtzung aller Jus-
tizpraktiker, so ergibt sich ein Wert von 6,83 Jahren, der somit zwischen demjeni-
gen der Verteidiger (6,2) und demjenigen der Professoren (7,33) liegt. Der Mittel-
wert (zwischen Mindest- und Hochststrafe) der Justizpraktiker betrdgt 10,18 Jahre,
derjenige der Verteidiger genau 10 Jahre und derjenige der Professoren 9,83 Jahre.
Damit ist hier im Ergebnis fiir die 3 betrachteten Berufsgruppen eine schon fast
verbliiffende Homogenitdt der Strafeinschdtzung zu verzeichnen.

Zu der Moglichkeit, die Strafe volistindig oder teilweise zur Bewdhrung auszu-
setzen, die ja nur bei Verhdngung einer bis zu finfjahrigen Geféngnisstrafe mog-
lich ist, haben sich immerhin 7 Befragte gedufBert.

Zu Fragen 5.2.2.1, 5.2.2.2: Vollstdndige oder teilweise Strafaussetzung zur Bewdhrung

Gesprachspartner/ Eigene Ansicht Prognose

Funktion Vollst. Auss. Teilw. Auss. Vollst. Auss. Teilw. Auss.
05