IV. Explizitmachen der dem Recht impliziten
Konzeption der bosen Tat

Nun soll die dem Recht implizite Konzeption des Bosen explizit
gemacht werden. Wie dargelegt (I11.2), wird dies durch Analyse der
Delikte geschehen, die vom Recht als besonders missbilligenswert
betrachtet werden. Wie wir gesehen haben, gibt es einige wenige
Delikte, die sich von allen anderen Verbrechen abheben, und zwar
durch die Besonderheit, dass sie zwingend die Hochststrafe vorsehen
und dass sie nicht verjihren.208

Diese Delikte werde ich zunéchst vorstellen - zuerst den Mordpa-
ragraph (IV.1), dann die Vélkerrechtsverbrechen (IV.2) — und dabei
demonstrieren, dass der Grund fiir die besondere Verwerflichkeit
gegeniiber anderen schweren Straftaten bei samtlichen Verbrechens-
varianten im missbilligenswerten Motiv begriindet liegt, das Bose im
Recht also am Motiv festgemacht wird. Ausgehend davon, werde ich
den Versuch unternehmen, diese im Recht auffindbaren Motive der
bosen Tat zu generalisieren. Dadurch gelange ich zu drei Grundmo-
tiven der bosen Tat, also gewissermafien zum Kern des Bdsen im
Recht (IV.3).

Um Missverstindnissen vorzubeugen: Mit der These, dass das
Bose im Recht im Tatmotiv zu finden ist, soll nicht behauptet sein,
dass das Motiv allein die bose Tat konstituiert. Eine gravierende Tat
im Sinne einer schweren Schidigung ist vielmehr ebenfalls stets er-
forderlich. Gemeint ist mit der These vielmehr, dass der Unterschied
zwischen schweren Straftaten und solchen besonders ausgezeichne-
ten Straftaten, den bdsen Taten, eben nicht im Ausmaf$ des bewirk-
ten Schadens besteht, sondern im Motiv.

208 Die dritte Besonderheit (beziiglich der erleichterten Wiederaufnahme nach
Freispruch) wurde vom Bundesverfassungsgericht kassiert, s. dazu Kap. IIL.2
bei Fn. 141.
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IV. Explizitmachen der dem Recht impliziten Konzeption der bosen Tat

1. Mord als bose Tat
a) Mordmerkmale als Motive

Beginnen wir mit der Regelung des Mordes. Der Vorwurf des Mor-
des hebt sich vom bloflen Totschlag nicht etwa durch das Kriterium
der Uberlegung ab, sondern setzt im deutschen Strafrecht besondere
Umstinde voraus, die eine Totung als besonders verwerflich erschei-
nen lassen.2?’ Der zweite Absatz der Vorschrift benennt diese neun
Mordmerkmale, die eine einfache vorsitzliche Tétung?® zum Mord
werden lassen.?!! Hier der Text des Gesetzes:

Strafgesetzbuch § 211 - Mord

(1) Der Morder wird mit lebenslanger Freiheitsstrafe bestraft.

(2) Morder ist, wer
aus Mordlust, zur Befriedigung des Geschlechtstriebs, aus Hab-
gier oder sonst aus niedrigen Beweggriinden,
heimtiickisch oder grausam oder mit gemeingefihrlichen Mit-
teln oder
um eine andere Straftat zu ermoglichen oder zu verdecken,

einen Menschen totet.

Die neun im zweiten Absatz genannten Mordmerkmale (im Folgen-
den: Varianten des Mordes) werden — wie auch in der graphischen
Setzung des Gesetzestextes — in drei Gruppen eingeteilt: Varianten
1-4, Varianten 5-7 und Varianten 8/9.

Bereits beim ersten Lesen wird erkennbar, dass es sich bei der ersten
Gruppe der Mordmerkmale (Var. 1-4) um taterbezogene Motive fiir
die Tat handelt. Dies bestitigt die von Rechtsprechung und Wissen-

209 Vgl. fiir einen Uberblick H. Schneider, in: Miinchener Kommentar, §211
Rn. 6 ff,, der fiir die Frage der Rechtfertigung der Mordmerkmale Theorien,
die die Verwerflichkeit betonen, solchen Theorien gegeniiberstellt, die die
Gefihrlichkeit akzentuieren.

210 Der Totschlag ist normiert in § 212 Strafgesetzbuch. Dass es sich dabei um
eine vorsdtzliche Tétung handeln muss, ergibt sich nicht aus der Lektiire des
Paragraphen, sondern folgt aus § 15 Strafgesetzbuch.

211 Durch die Beurteilung als Mord statt als Totschlag erhoht sich das Strafmaf3,
das sonst bei fiinf bis fiinfzehn Jahren Freiheitsstrafe liegt, auf die Sanktion
lebenslanger Freiheitsstrafe, die obligatorisch auszusprechen ist.
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1. Mord als bose Tat

schaft etablierte Auslegung der Merkmale:?'? So totet aus Mordlust
(Var. 1), ,wer aus Mutwillen oder Angeberei tétet, wer die T6tung als
nervliches Stimulans oder ,sportliches Vergniigen® betrachtet, wer
einen anderen zum Zeitvertreib totet 2" Eine Tétung zur Befriedigung
des Geschlechtstriebs (Var. 2) setzt voraus, dass die handelnde Person
sexuelle Befriedigung in der Totung sucht oder den Tod zu diesem
Zweck anstrebt.?!* Das Merkmal der Habgier (Var. 3) wird so interpre-
tiert, dass die Person riicksichtslos danach streben muss, Vermogens-
vorteile zu erlangen,?" also etwa gegen Bezahlung einen Auftragsmord
ausfiihrt. Die letzte Variante der ersten Gruppe, die ,niedrigen Beweg-
griilnde® (Var. 4), ist nun offensichtlich dulerst unbestimmt und daher
hochst umstritten.?! Da es mir nicht darum geht, wo zutreffenderwei-
se hier die Grenze verlduft - also was gerade noch als niedrig oder
gerade nicht mehr als niedrig gelten sollte?’” -, sondern ausschlief3lich
darum, dass es dabei um Motive geht, nenne ich zur Verdeutlichung

212 Die Ausfithrungen zu den Mordmerkmalen orientieren sich, soweit nicht
ausdriicklich anders markiert, an den in Rechtsprechungund Rechtswissenschaft
herausgearbeiteten Deutungen (,herrschende Meinung®). Samtliche Deutungen
sind umstritten. Vgl. fiir die detaillierte Interpretation der Mordmerkmale die
einschldgige Kommentarliteratur: Eschelbach, in: BeckOK zum StGB, § 211
Rn. 15 ft.; Eser/Sternberg-Lieben, in: Schonke/Schroder, Kommentar zum StGB,
§ 211 Rn. 4 ft.; Fischer, Kommentar zum Strafgesetzbuch, § 211 Rn. 7 ff.; Heger,
Lackner/Kiihl/Heger, Kommentar zum StGB, § 211 Rn. 3 ff.; Momsen, in: Satzger/
Schluckebier/Werner, Kommentar zum StGB, § 211 Rn. 3 ft.; Rissing-van Saan/G.
Zimmermann, in: Leipziger Kommentar zum StGB, § 211 Rn. 8 f,; Safferling, in:
Matt/Renzikowski, Kommentar zum StGB, § 211 Rn. 6 ff.; Saliger, in: Nomos
Kommentar zum StGB, § 211 Rn. 6 ff.; H. Schneider, in: Miinchener Kommentar
zum StGB, § 211 Rn. 48 ff.; Sinn, in: Systematischer Kommentar zum StGB, § 211
Rn. 111

213 BGHSt 34, 59, 61; Saliger, in: Nomos Kommentar zum StGB, § 211 Rn. 8.

214 H. Schneider, in: Miinchener Kommentar zum StGB, § 211 Rn. 54 f. Es geniigt,
dass der Tidter den Tod lediglich billigend in Kauf nimmt.

215 Momsen, in: Satzger/Schluckebier/Werner, Kommentar zum StGB, § 211 Rn. 14,
der auf die meistverwendete Formel der Rechtsprechung (BGHSt 29, 317) hin-
weist, das ,hemmungslose, noch iiber die Gewinnsucht hinaus gesteigerte ab-
stoflende Gewinnstreben um jeden Preis®

216 Die Variante ist den fritheren Entwiirfen vom Ende des 19. Jahrhunderts erst in
der NS-Zeit hinzugefiigt worden, s. dazu Kap. IIL.4, insbesondere Fn. 194.

217 Die Definition der Rechtsprechung (Motive, die ,nach allgemeiner sittlicher
Anschauung auf tiefster Stufe stehen und deshalb besonders verwerflich, ja
verachtenswert sind‘; BGHSt 3, 132, 133) ist zwar weitgehend konsentiert, liefert
allerdings lediglich einen ,vagen, eher intuitiven Anhaltspunkt“ und bedarf einer
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IV. Explizitmachen der dem Recht impliziten Konzeption der bosen Tat

zentrale Fallgruppen, die in der Auslegung durch die Rechtspraxis
tiber die Jahrzehnte entwickelt wurden: Unter das Merkmal gefasst
werden Fille, in denen die Beweggriinde nicht mehr ,,noch als begreif-
lich und menschlich nachvollziehbar® erscheinen, was in einer Wiir-
digung der Gesamtumstande zu beurteilen sei.?!8 Dies sei der Fall bei
»>Auslanderfeindlichkeit’?" auflerdem etwa dann, wenn die Person
das Leben anderer in krasser Eigensucht instrumentalisiert, also etwa
aus Eifersucht totet, um ein uneingeschrianktes Besitzrecht am Ande-
ren zu demonstrieren.?? Deutlich wird, dass es sich bei den genannten
Fallgruppen wie in den ersten drei Varianten um Motive handelt. Die
prapositionalen Wendungen der ersten Gruppe der Mordmerkmale
(»aus’; ,zur“) belegen, dass es sich — in Anscombes Kategorien subjek-
tiver Zurechnung (Kap. II1.3) - um Antworten auf die Frage nach dem
Weswegen-Wollen handelt, es demnach um handlungsauslésende Mo-
tive geht.??!

Dass es bei der Differenz zwischen Totschlag und Mord um Motive
geht, diirfte aufSerdem ohne Weiteres einleuchten, wenn man die dritte
Gruppe betrachtet, die Merkmale der Ermdglichung (Var. 8) und
Verdeckung (Var. 9). Denn bei beiden Varianten wird die Totung mit
weiteren Zwecken der Handlung verkniipft, was schon die Formulie-
rung mittels der finalen Konjunktion ,um ... zu“ deutlich werden
ldsst.??2 Mit Verdeckungsabsicht (Var. 9) handelt eine Person, der es
darum geht, eine vorausgegangene Straftat oder Spuren einer solchen
Tat zu verdecken,??} etwa indem sie das Opfer der vorausgegangenen
Tat oder Zeugen dieser Tat totet. Qualitativ dasselbe, nur in umge-

sehr restriktiven Handhabung, so zutreffend Safferling, in: Matt/Renzikowski,
Kommentar zum StGB, § 211 Rn. 20 f.

218 Vgl. Eschelbach, in: BeckOK zum StGB, § 211 Rn. 33, mit dem Hinweis auf die
Rechtsprechung, die diese Formel negativ verwendet: Wenn die Totung noch
menschlich nachvollziehbar ist, dann kann das zugrunde liegende Motiv nicht
ohne Weiteres als ,,niedrig” angesehen werden (BGH NStZ 2019, 518, 519).

219 Fischer, Kommentar zum Strafgesetzbuch, § 211 Rn. 27.

220 Fischer, Kommentar zum Strafgesetzbuch, § 211 Rn.24; zur problematischen
Reproduktion der Vorstellung von Besitzanspriichen durch die Rechtspre-
chung Schuchmann/Steinl, Femizide, S.318; dazu auch Zabel, Kritik der stra-
fenden Vernuntft, S. 185 ff.

221 Zur Kategorisierung der Motive in handlungsauslosende und handlungspra-
gende s. Kap. II1.3.

222 Eser/Sternberg-Lieben, in: Schonke/Schroder, Kommentar zum StGB, § 211
Rn. 30, betiteln die dritte Gruppe als ,,Zielsetzungen".

223 Fischer, Kommentar zum Strafgesetzbuch, § 211 Rn. 68.
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1. Mord als bose Tat

kehrter zeitlicher Reihenfolge meint das Merkmal der Erméglichungs-
absicht (Var. 8): Die Person totet, weil sie durch die Totung die
Durchfithrung einer anderen Tat erleichtern will. Dem Tater der
dritten Gruppe geht es also darum, durch das T6ten ein weiteres Ziel zu
erreichen. Kriminalisiert wird damit ein besonders verwerflicher
Handlungszweck. In der Taxonomie von Anscombe (I11.3) wéren das
Motive, die mit Intentionen zusammenfallen.

Lektiire und Auslegung der ersten und der dritten Gruppe der
Mordmerkmale stiitzen somit die These, dass das Bose im Recht am
Motiv festgemacht wird. Der These zu widersprechen scheinen aller-
dings die Mordmerkmale der zweiten Gruppe (Var. 5-7). Denn bei
diesen geht es nicht um die Einstellung des Titers, sondern um Be-
schreibungen der Begehungsweise: Heimtiicke, Grausamkeit und ge-
meingefahrliche Mittel. Eine solche Abgrenzung der zweiten Gruppe
von den iibrigen beiden ist in der Rechtswissenschaft etabliert: Wah-
rend die erste und die dritte Gruppe verwerfliche Motive und Zwe-
cke erfassen, also titerbezogen wiaren, wiirde es sich bei der zweiten
Gruppe um tatbezogene Merkmale handeln, die die besonders ver-
werfliche Art und Weise der Tatbegehung charakterisieren.??* Salopp
wird manchmal gar von subjektiven Mordmerkmalen einerseits und
objektiven Mordmerkmalen andererseits gesprochen.??®

Die Tatsache, dass tatbezogene Mordmerkmale existieren, scheint
also die These, dass das Bose im Recht an Motiven festgemacht wird, zu
widerlegen. Denkbar wire nun, auf dieses Gegenbeispiel zur These zu
reagieren, indem man die These qualifiziert: Statt zu behaupten, dass
das Recht stets Motive als konstitutiv fiir die bose Tat ansieht, konnte
man sich darauf zuriickziehen, dass dies eben nur oftmals der Fall ist,
wihrend das Recht auch Fille kennt, bei denen fiir die Einordnung als
bose entscheidend die objektive Art und Weise der Tétung ist. Dass
eine solche Relativierung der These nicht nétig ist, mochte ich im
néchsten Abschnitt plausibel machen. Wer diese vornehmlich rechts-
dogmatische Verkomplizierung fiir unnétig erachtet, moge den fol-
genden Abschnitt auslassen und gleich zum Ergebnis springen (Kap.
IV.3.b).

224 Statt aller Wessels/Hettinger/Englinder, Strafrecht Besonderer Teil 1, Rn. 37.
225 Vgl. etwa die Uberschrift fiir die zweite Gruppe H. Schneider, in: Miinchener
Kommentar zum StGB, § 211 Rn. 125: ,,Objektive Mordmerkmale®.
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IV. Explizitmachen der dem Recht impliziten Konzeption der bosen Tat
b) Tatbezogene Mordmerkmale als Tatermotive — kein Paradox

Nach ganz weitgehend geteilter Sichtweise betreffen also die erste
und die dritte Gruppe der Mordmerkmale titerbezogene Aspekte,
wihrend die zweite Gruppe tatbezogene Aspekte benennt.??® Diese
Zweiteilung erweckt — wie gerade gesehen - den Eindruck, ledig-
lich im ersten Fall werde das Bose der Tat am Motiv festgemacht,
wiahrend die tatbezogenen Merkmale nicht auf Motive, sondern auf
objektive Aspekte der Tat fokussieren.??” Doch dieser Schein triigt.

Da es sich bei der hier infrage gestellten Einteilung in ,subjekti-
ve* titerbezogene und ,objektive” tatbezogene Mordmerkmale um
die weit herrschende Ansicht in der Rechtswissenschaft handelt,
entfalte ich die hier vertretene Sichtweise mit Bedacht in folgenden
zwei Schritten. Erstens beziehen sich die beiden Kategorien - die
Kategorie der titerbezogenen und die der tatbezogenen Merkmale
- in einer fiir meine These relevanten Weise gleichermaflen auf
die Tat (i). Zweitens lasst sich zeigen, dass die Kategorisierung der
zweiten Gruppe der Mordmerkmale als tatbezogen die hier verfolgte
These, nimlich dass fiir die besondere Verwerflichkeit das Motiv
entscheidend ist, nicht ausschliefft, sondern mit ihr kompatibel
ist (ii).

Erstens (i) schafft die Teilung in téter- und tatbezogene Mord-
merkmale weniger Abstand, als sie vermuten ldsst. Denn wie wir bei

226 Vgl. Fischer, Kommentar zum Strafgesetzbuch, § 211 Rn. 90 ff. mit Nachweisen
fir die Rechtsprechung sowie insgesamt die Kommentarliteratur in Fn. 212.
Es existieren partielle Abweichungen, etwa vertreten Eser/Sternberg-Lieben, in:
Schonke/Schroder, Kommentar zum StGB, § 211 Rn. 49, dass bei der Heimtii-
cke die ,T4aterbezogenheit tiberwiegen diirfte; ahnlich Schiinemann/Greco, in:
Leipziger Kommentar zum StGB, § 28 Rn. 76.

227 Prononciert fiir die objektive Geféhrlichkeit H. Schneider, in: Miinchener
Kommentar zum StGB, §211 Rn.125: Die Merkmale der zweiten Gruppe
~kennzeichnen das duflere Tatbild [...]. Sie erfassen bestimmte Ausfithrungs-
modalititen, die als besonders gemeinschaftsbedrohlich erscheinen [...]. Dem-
gegeniiber spielen Beweggriinde des Taters fiir die Auslegung keine Rolle®;
hingegen fiir die subjektive Komponente der tatbezogenen Mordmerkmale
Safferling, in: Matt/Renzikowski, Kommentar zum StGB, § 211 Rn. 6: ,Trotz
der objektiven Ausrichtung der 2. Gruppe [...] muss sich beim Téter zugleich
das Bewusstsein nachweisen lassen, die Lage auch fiir seine Zwecke ausnutzen
zu wollen. Die Merkmale Heimtiicke und Grausambkeit sind daher nach hM
[herrschender Meinung; M. A.] in besonderem Mafle subjektiv uiberlagert.‘
Vgl. auch Fn. 226.
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der Kritik der Normgenese des Mordparagraphen gesehen haben,
ist die Ankniipfung von bosen Motiven ohnehin nur dann iiberzeu-
gend, wenn wir sie nicht auf die Taterperson als ganze, sondern
ausschliefSlich auf die Tat beziehen: ,Tatstrafrecht statt ,Taterstraf-
recht??8 Die Merkmale kénnen bei einem derartigen Verstandnis al-
so weder charakterliche Eigenschaften noch die Téterpersonlichkeit
beschreiben, sondern ausschliefllich Motive bezeichnen, die sich in
der konkreten Tat aktualisieren und sich auf diese Tat beschranken.
Fihrt man sich das vor Augen, so wird klar ersichtlich, dass die
Merkmale der ersten und der dritten Gruppe denen der zweiten
Gruppe bereits naher stehen, als es durch die Unterteilung den
Anschein machen mag. Denn die titerbezogenen Motive beziehen
sich wie die tatbezogenen in einem grundsitzlichen Sinn ebenfalls
auf die Tat.

Die Unterteilung ist zweitens (ii), und das ist nun entscheidend,
vereinbar mit der Uberlegung, dass auch in tatbezogenen Mord-
merkmalen Motive des Téters zum Ausdruck kommen - und damit
kompatibel mit der Uberlegung, dass es eben diese Motive sind, die
das entscheidende Delta zwischen Totschlag und Mord ausmachen.
Wie ich darlegen mdochte, enthalten die Merkmale der zweiten Grup-
pe ebenfalls jeweils ein Motiv. Der Unterschied besteht lediglich
darin, dass die Motive der ersten und der dritten Gruppe insofern
Motive par excellence sind, als sie vom Beobachter des unmittelba-
ren Tatgeschehens nicht wahrgenommen werden konnen. Es han-
delt sich um innere Tatsachen, die sich ausschliefilich ,,im Kopf des
Taters” abspielen.??’ Zu plausibilisieren, dass es jedoch auch bei den
Merkmalen der zweiten Gruppe auf das Motiv der Handlung fiir die
Frage der Verwerflichkeit ankommt, ist das Ziel des verbleibenden
Abschnitts.230

228 Siehe dazu Kap. I11.4.

229 Das ist natiirlich auch etwas plakativ formuliert. Denn die Motive lassen
sich eben doch zumeist aus objektiv Beobachtbarem erschlieflen, etwa das
Habgiermotiv aus den auf den Tod folgenden Kontobewegungen oder die
Verdeckungsabsicht aus dem Brief, mit dem der GetGtete den Tater dariiber in
Kenntnis setzt, dass er von den anderen (dann zu verdeckenden) Taten weif3.

230 Dies steht in einem Gegensatz zur herrschenden Interpretation in Rechtspre-
chung und Lehre, vgl. etwa Rissing-van Saan/G. Zimmermann, in: Leipziger
Kommentar zum StGB, § 211 Rn. 158: ,,[D]ie objektiven Mordmerkmale insge-
samt als taterbezogen anzusehen [...] wiirde das Schwergewicht unrichtig set-
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Besonders deutlich wird der Motivbezug beim Merkmal der
Grausambkeit (Var. 6). Fiir dieses Merkmal wird vorausgesetzt, dass
dem Opfer besondere Schmerzen oder Qualen korperlicher oder
seelischer Art zugefiigt werden, die das zur Tétung Erforderliche
iibersteigen.?! Uber diese objektiv beobachtbare Eigenschaft der
Handlung hinaus wird gefordert, dass das Handeln ,auf gefiihlloser,
unbarmherziger Gesinnung“?*? beruht.?3 Das tatbezogene Mord-
merkmal der Grausamkeit setzt also ein Motiv voraus — womdglich
wire es nicht unzutreffend, das Verhéltnis von objektiver und sub-
jektiver Seite umzukehren:?** Die Tat muss subjektiv vom Motiv,
unnotig Leiden zufiigen zu wollen, getragen sein, was regelmdfig
dadurch zum Ausdruck kommt, dass der Tater objektiv iibermiaflige
Schmerzen herbeifiihrt.

Etwas komplizierter liegt die Sache beim Merkmal der T6tung mit
gemeingefdhrlichen Mitteln (Var. 7). Gemeingefédhrlich tétet nach
gingiger Auslegung, wer ein Mittel in einer Weise einsetzt, die eine
Gefahr fiir Leib und Leben fiir eine unbestimmte Anzahl anderer

zen. Dieses liegt, wie der BGH gerade fiir die Heimtiicke immer wieder betont
hat, in der gefihrlichen Ausfithrungsart der Tat; die eingefligten subjektiven
Komponenten dienen lediglich der Korrektur unbilliger Ergebnisse.“ Erstens
beziehen sich die Ausfithrungen auf die Thematik der Akzessorietit (Zurech-
nung bei Mehrpersonenkonstellationen); zweitens ist entgegenzuhalten, dass
in der besonders gefahrlichen Ausfithrungsart eben das besonders verwerfliche
Motiv zum Ausdruck kommt, vgl. im Text (ii).

231 BGHSt 3, 180, 181; Eschelbach, in: BeckOK zum StGB, § 211 Rn. 65.

232 Dieses Verstandnis kann auch zu Ablehnungen des Merkmals der Grausamkeit
fithren, die im Einzelfall als ,problematisch® (Heger, in: Lackner/Kiihl/Heger,
Kommentar zum StGB, § 211 Rn. 10) betrachtet werden: Gemeint ist die Ent-
scheidung zur T6tung von Geiseln im Zweiten Weltkrieg, die im Rahmen
einer Vergeltungsaktion an einer offenen Grube erschossen wurden: Dort be-
trachtete BGHSt 49, 189, 195 . die objektive Komponente der Grausamkeit
als gegeben, verneinte aber die subjektive Komponente; das Urteil ist freilich
aus verschiedenen Aspekten, u. a. der Ablehnung der subjektiven Komponente,
kritisierbar, vgl. Bertram, Zweierlei Maf3, S.2280; s. zur Grausamkeit und dem
Verhiltnis der objektiven und subjektiven Komponente Steinberg, Strafe fiir
das Versetzen in Todesangst, S. 26.

233 BGHSt 3, 180, 181; Eschelbach, in: BeckOK zum StGB, § 211 Rn. 68; kritisch
zu dieser Anforderung der etablierten Sichtweise — auf dem Boden der Ge-
fahrlichkeitskonzeption des Mordtatbestands — H. Schneider, in: Miinchener
Kommentar zum StGB, § 211 Rn. 146 ff.; Saliger, in: Nomos-Kommentar zum
StGB, § 211 Rn. 79.

234 Diese Umkehrung steht im Gegensatz zur vorherrschenden Auslegungsweise.
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Personen mit sich bringt, weil die Ausdehnung der Gefahr sich nicht
kontrollieren ldsst.?>> Auch der Taterin, die mittels gemeingefahrli-
cher Mittel totet, also etwa Steine von der Autobahnbriicke wirft
oder mit einem Lastwagen in einen Markt rast, lasst sich allerdings
durchaus ein Motiv zuschreiben: Indem sie willentlich Mittel ein-
setzt, von denen sie weif3, dass durch ihre Verwendung Unbeteiligte
in Todesgefahr geraten, muss sie sich gefallen lassen, dass wir die
Handlung eben in der gewidhlten Unkontrolliertheit beziiglich des
Lebens Unbeteiligter betrachten, dass wir ihr also diese Missachtung
des Lebens von Unbeteiligten — in Anscombes Kategorisierung — als
handlungsprdigendes Motiv zuschreiben.?3

Eine dhnliche Erklirung gilt auch fiir das letzte Merkmal der
dritten Gruppe, ndmlich das der Heimtiicke (Var. 5). Heimtiickisch
handelt nach géngigem Verstidndnis, wer die Wehrlosigkeit ausnutzt,
die daraus resultiert, dass der Geschidigte zum Tatzeitpunkt nicht
mit einem Angriff rechnete, er also arglos ist.?” Die iiberwiegende
Auffassung in der Rechtswissenschaft hilt das Verhalten, weil es das
Opfer iiberrascht, fiir besonders gefahrlich, und es sei gerade die ob-
jektive Gefihrlichkeit, die die besondere Verwerflichkeit begriinde.?*
Dieser Auffassung ist zu widersprechen. Wie einige argumentieren,
spricht bereits der Begrift der Heimtiicke fiir ein subjektives, auf
die Motivlage des Téters abstellendes Verstindnis, fordert ndmlich
ein Verhalten mit Tiicke.?* Zusitzlich, und das erscheint noch ge-
wichtiger, lasst sich zugunsten einer subjektiven Komponente der
Heimtiicke auf ein Element der Definition rekurrieren, das allseitig
konsentiert ist: den Begriff des Ausnutzens. Es ldsst sich zeigen,

235 Fischer, Kommentar zum Strafgesetzbuch, § 211 Rn. 59.

236 Siehe zur Unterscheidung handlungsprigender und handlungsauslosender
Motive oben Kap. III 3.

237 Fischer, Kommentar zum Strafgesetzbuch, § 211 Rn. 34 ff.

238 Rissing-van Saan/G. Zimmermann, in: Leipziger Kommentar zum StGB, § 211
Rn.158; H. Schneider, in: Miinchener Kommentar zum StGB, § 211 Rn. 149
m. w. N. ,,Ausschlaggebend ist [...] der Grad der Gefahrlichkeit im Sinne einer
besonders grofien Erfolgssicherheit durch Effektivierung der Tathandlung und
die damit einhergehenden Einschrankungen der Selbstverteidigung.“ Fiir die
Kritik der Geféhrlichkeitskonzeption vgl. Beck, Die Heimtiicke — ein unzeitge-
mafles und moralisierendes Mordmerkmal, S.15f.

239 Saliger, in: Nomos-Kommentar zum StGB, §211 Rn.72. Meines Erachtens
ist dies nicht verkehrt, allerdings ist eine solche starke Folgerung aus dem
Wortlaut auch angreitbar.
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dass der Begrift des Ausnutzens ein bestimmtes Handlungsmotiv
impliziert, namlich das Motiv, dass der Téter sich die erkannte und
beriicksichtigenswerte situative Schwiche des Gegeniibers zunutze
machen mochte. Ausnutzung impliziert ,,Ausnutzungsabsicht®. Und
diese Absicht muss die Tat pragen, damit die Tat als heimtiickisch
gelten kann.?*% Kurz: Wer heimtiickisch totet, also die Arglosigkeit
des Gegeniibers zur Tétung ausnutzt, der handelt mit dem hand-
lungsprigenden Motiv, die Situation der Schwiche fiir sein Tétungs-
vorhaben zu nutzen. Die besondere Verwerflichkeit der heimtiicki-
schen Begehungsweise liegt also ebenfalls im Motiv — im Wie-Wollen
(s. zur Taxonomie subjektiver Zurechnung bei I11.3).24

c) Ergebnis zur Analyse des Mordtatbestandes

Um die Uberlegungen des Kapitels bis hierhin zusammenzufassen:
Bei den in § 211 Strafgesetzbuch geforderten Mordmerkmalen, die
den einfachen vorsitzlichen Totschlag zum Mord werden lassen,
handelt es sich um Motive,>*? die auf die Tat bezogen sind.?*3 Of-
fensichtlich gilt dies fiir die erste (Var. 1-4) und die dritte Grup-
pe (Var. 8/9) der Mordmerkmale. Diese sind in aller Regel sogar
handlungsauslosende Motive (Weswegen-Wollen). Aber auch fiir die

240 Ausfiihrlich dazu Abraham, Zum subjektiven Element der Heimtiicke — Aus-
nutzen als Absicht, S. 6411

241 Der Rekurs auf das Motiv lasst sich freilich kritisieren. So dezidiert gegen
die Strafscharfung aufgrund eines listigen Vorgehens Beck, Die Heimtiicke
- ein unzeitgemifles und moralisierendes Mordmerkmal, S.16 f., weil der Ge-
setzgeber ,abermals [wie der NS-Gesetzgeber; M.A.] in einer moralisierenden
Betrachtungsweise die Feigheit des Téters strafschdrfend beriicksichtigen” wiir-
de und in einer ,archaischen Betrachtungsweise den offenen Kampf zweier
Minner® privilegiere (Zitate S.17). Ob das Motiv der Ausnutzung situativer
Schwiche stets regressiv ist, ist zu diskutieren.

242 Ob es sich dabei um Motive und dariiber hinaus noch um Weiteres handelt, al-
so die Mordmerkmale auch dadurch das Maximalverwerfliche kennzeichnen,
weil sie ein besonders hohes ,,Ausmafl der Entfernung der Willensbildung des
Titers von den Mafistiben des Rechts® adressieren (Klesczewski, Strafrecht —
Besonderer Teil, Rn.34), und insofern auch Schuldmerkmale sind, ware zu
diskutieren. S. den Uberblick iiber die in der Rechtswissenschaft vertretenen
Einordnungen der Mordmerkmale ebd., Rn. 29 ff.

243 Dieses beobachtete Abstellen auf das Motiv kann freilich kritisiert werden, vgl.
oben bei Kap. I11.4 und unten Kap. V.
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zweite Gruppe ldsst sich begriinden, dass das Verwerflichkeits-Plus
gegeniiber einer einfachen Totung gerade in der Interpretation des
handlungsprigenden Motivs (Wie-Wollen) zu sehen ist, das sich in
der dort beschriebenen Handlungsweise (Var. 5-7) manifestiert.

2. Volkerrechtsverbrechen als bose Taten

Wihrend das erste Delikt, das zwingend die Hochststrafe vorsieht,
Kriminalitdt unter Individualpersonen betrifft, entstammen die wei-
teren so ausgezeichneten Delikte nun dem Voélkerstrafrecht. Die auf
internationaler Ebene etablierten volkerstrafrechtlichen Delikte sind
im nationalen Recht im Volkerstrafgesetzbuch niedergelegt. Es geht
dabei um Taten aus dem Bereich der Makrokriminalitdt und der
Systemverbrechen.

Die bislang mit Blick auf die Mordmerkmale entwickelte These,
dass das Motiv den Unterschied zwischen Totschlag und Mord
erklirt, also dasjenige ist, was das Bdse im Recht ausmacht, soll
nun bei den weiteren strafrechtlichen Delikten, die — nach dem
deutschen Volkerstrafgesetzbuch?** - als hochststrafwiirdig und un-
verjahrbar eingestuft sind, ebenfalls belegt werden.

a) Das paradigmatische Motiv beim Vélkermord

Am Kklarsten bestétigt wird die These, dass das Bose im Recht stets
- zusitzlich zu einem objektiv schidigenden Verhalten - ein beson-
deres Tatermotiv voraussetzt, beim Volkermord. Der Normtext des
Straftatbestandes lautet:

244 Im dem dem Volkerstrafgesetzbuch zugrunde liegenden Romischen Statut gibt
es keine Strafrahmen der einzelnen Delikte und Deliktsvarianten. Gleichwohl
gibt es dort, wie Werle/Epik, Theories of Punishment in Sentencing Decisions
of the International Criminal Court, S.336 ff,, darlegen, eine Differenzierung
in der Strafzumessung, die sich nach der Proportionalitit (zu Tatschwere und
individueller Verantwortlichkeit) in abstracto und in concreto ergebe.
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Volkerstrafgesetzbuch § 6 - Vilkermord

o)

2

Wer in der Absicht, eine nationale, rassische, religiose oder ethni-

sche Gruppe als solche ganz oder teilweise zu zerstoren,

1. ein Mitglied der Gruppe totet,

2. einem Mitglied der Gruppe schwere kérperliche oder seelische
Schiden, insbesondere der in §226 des Strafgesetzbuches**>
bezeichneten Art, zufiigt,

3. die Gruppe unter Lebensbedingungen stellt, die geeignet sind,
ihre korperliche Zerstorung ganz oder teilweise herbeizufiih-
ren,

4. Mafsregeln verhdngt, die Geburten innerhalb der Gruppe ver-
hindern sollen,

5. ein Kind der Gruppe gewaltsam in eine andere Gruppe tiber-
fiihrt,

wird mit lebenslanger Freiheitsstrafe bestrafft.

In minder schweren Fillen des Absatzes 1 Nr.2 bis 5 ist die Frei-

heitsstrafe nicht unter fiinf Jahren.

Wie sich bereits der Eingangsformulierung der Regelung entneh-
men ldsst, setzt der Volkermord auf subjektiver Ebene ein Mehr
im Vergleich zum blof} vorsitzlichen Verhalten voraus: Zerstorungs-
absicht.?#¢ Erforderlich ist also - jenseits der Vorsitzlichkeit des
Verhaltens - eine auf Zerstdrung gerichtete Volition. Zwar wird die
Ansicht vertreten, dass fiir die vorausgesetzte Zerstérungsabsicht
statt eines besonderen volitiven Elements bereits ein gesteigertes ko-
gnitives Element geniigt, ndmlich dass die Person von der angestreb-

245

246

78

§ 226 Strafgesetzbuch setzt, grob gesagt, den Funktionsverlust eines Sinnesor-
gans oder eines Korperglieds voraus.

Die Voraussetzung eines zielgerichteten Wollens ist auch die herrschende Mei-
nung bei der Auslegung des Volkerstrafgesetzbuchs, BGH 21.5.2015 - 3 StR
575/14 = JZ 2016, 103, 105; vgl. Krefs, in: Miinchener Kommentar zum StGB,
§ 6 VStGB Rn. 79 m. w. N. Die im Folgenden angefiihrte Literatur bezieht sich
zwar unmittelbar auf die Auslegung der internationalen Rechtsquellen (Art. II
der Volkermordkonvention beziehungsweise Art. 6 Romisches Statut), an die
sich allerdings die Auslegung der nationalen Regelung nach der Entscheidung
des nationalen Gesetzgebers ,auf das Engste“ anzulehnen hat, so Krefs, ebd.,
Rn. 28.
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ten Zerstorung der Gruppe weif3.?*” Der historische Sinn?*® der Vor-
schrift legt jedoch nahe,?* so die herrschende Ansicht in Rechtspre-
chung und Vélkerrechtswissenschaft, dass es fiir den Volkermord
der Tatperson gerade auf die Zerstérung der Gruppe ankommen
muss.?>? Fiir den Vorwurf des Volkermordes ist danach konstitutiv,
dass die Person in der Absicht handelte, eine nationale, rassische,
religiose oder ethnische Gruppe als solche zu zerstoren.?”! Diese
Zerstorungsabsicht ist also der entscheidende Unterschied, der eine
schwere Straftat, also eine der in Nr. 1-5 bezeichneten Verhaltenswei-
sen, zum hochststrafwiirdigen Unrecht macht.?? Ganz in diesem
Sinne heifit es zur Forderung nach der Absicht der Zerstdrung:
»This insistence on the special intent [...] may be seen as correctly
reflecting the need to reserve genocide convictions only for those

247 Etwa Dembko, Die Zerstorungsabsicht bei dem volkerstrafrechtlichen Verbre-
chen des Genozids, S. 769 ff.,, die dafiir pladiert, dolus directus 2. Grades (d. h.
sicheres Wissen) gentigen zu lassen; KrefS, The Crime of Genocide under In-
ternational Law, S. 497 f. Auch wenn man keine besondere Absicht der Einzel-
person fordert, griffe die hier entwickelte Argumentation zum Politikelement,
denn die Einzelperson unterstellt sich der zielgerichteten genozidalen Politik
(Kap. IV.2.b), vgl. in diesem Sinne Krefs, ebd., S. 497: ,[I]t is not such a desire
[d. h. personal desire; M. A.] of an individual that hallmarks genocide as the
horrible crime it is. It is the dimension of the collective genocidal goal that
every individual participant takes the conscious decision to further:

248 Vgl. zur historischen Entwicklung des strafrechtlichen Genozidverbots Scha-
bas, Genozid im Volkerrecht, S. 30 ff.

249 Zu weiteren stiitzenden Argumenten Berster, in: Tams/Berster/Schiffbauer,
Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide,
Article IT, Rn. 132 ff.

250 Werle/JefSberger, Volkerstrafrecht, Rn. 925f. m.w. N. Vgl. die Streitdarstellung
zwischen wollens- und wissensorientierter Auslegung der nationalen Regelung
bei Gerson, in: Leipziger Kommentar zum StGB, § 6 VStGB Rn.105ff,, der
selbst Absicht zur Zerstérung der Gruppe und einfaches Wissen um die Bedro-
hung der Gruppe fordert (Rn. 112f).

251 Zur Frage, ob ein anderes Motiv zu haben das Motiv der Zerstérungsabsicht
ausschlieffen kann, vgl. Behrens, Genocide and the Question of Motives,
S. 511 1%

252 Warum der Tater das Weswegen-Wollen (das Zerstérenwollen) wiederum will,
ist unbeachtlich (denn diese Frage bezeichnet die Ebene sekundédrer Motive,
vgl. dazu bei Fn. 328). So auch Werle/JefSberger, Volkerstrafrecht, Rn. 927 mit
Fn.180: Nicht nétig ist, dass ,gerade aus diskriminierenden Beweggriinden
heraus® gehandelt wird. Zu gegenteiligen Aufassungen Behrens, Genocide and
the Question of Motives, S. 510 ff.
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who have the highest degree of criminal intent.*>>3 Die Tat wird zur
bosen Tat gerade durch die Zerstérungsabsicht.

Der Fall des Genozids bestitigt somit die These, dass das Hand-
lungsmotiv, hier die besondere Zerstdrungsabsicht, den entscheiden-
den Unterschied zu der Begehung der bezeichneten Unrechtstaten
macht. Das Bose im Recht liegt im Weswegen-Wollen, also im Mo-
tiv.2>* Wihrend mit der prominent angefithrten Voraussetzung der
Zerstorungsabsicht dies durchaus nahe lag, erfordern die tibrigen
Fille genaueres Hinsehen.

b) Das versteckte Motiv bei Verbrechen gegen die
Menschlichkeit

Neben dem Volkermord zahlen zwei Varianten der Verbrechen ge-
gen die Menschlichkeit zu den Delikten, die als besonders verwerf-
lich ausgezeichnet sind und die lebenslange Freiheitsstrafe nach sich
ziehen.

Volkerstrafgesetzbuch § 7 - Verbrechen gegen die Menschlichkeit

(I) Wer im Rahmen eines ausgedehnten oder systematischen Angriffs

gegen eine Zivilbevolkerung

1. einen Menschen tétet

2. in der Absicht, eine Bevilkerung ganz oder teilweise zu zersto-
ren, diese oder Teile hiervon unter Lebensbedingungen stellt,
die geeignet sind, deren Zerstorung ganz oder teilweise herbei-
zufiihren,

3. [..]

wird in den Fillen der Nummern 1 und 2 mit lebenslanger Frei-

heitsstrafe, in Fillen der Nummern 3 bis 7 mit Freiheitsstrafe

nicht unter fiinf Jahren [... ] bestraft.

@ [.]

253 Cryer/Robinson/Vasiliev, An Introduction to International Criminal Law and
Procedure, S. 222.
254 Vgl. auch explizit das Ergebnis der Analyse von Behrens, Genocide and the

Question of Motives, S. 510: ,,[...] the destruction of the group [...] is the aim of
the perpetrator and therefore a motive which has become part of the crime of
genocide.”
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Die Hochststrafe ist demnach fiir die Person vorgesehen, die ,im
Rahmen eines ausgedehnten oder systematischen Angriffs gegen
eine Zivilbevolkerung® einen Menschen totet (Abs.1 Nr.1) oder im
Rahmen eines solchen Angriffs zerstorerische Lebensbedingungen
schafft (Abs. 1 Nr. 2). Der zweitgenannte Fall ldsst sich knapp abhan-
deln, denn dort wird wieder - wie oben beim V6lkermordparagra-
phen - die besondere Zerstérungsabsicht vorausgesetzt, insofern
explizit auf ein Tatermotiv abgestellt.?>

Nicht ohne Weiteres klar hingegen ist der erste Fall: Vorausgesetzt
wird doch lediglich die einfache T6étung eines Menschen. Wo sollte
hier ein Motiv zu erblicken sein??>¢ Die Antwort liegt, wie ich argu-
mentieren werde, versteckt im einleitenden Passus, der voraussetzt,
dass die Totung ,im Rahmen eines ausgedehnten oder systemati-
schen Angriffs“ stattfindet.

Die Argumentation setzt einige Worte dazu voraus, wie dieser
einleitende Passus zu interpretieren ist. Es handelt sich dabei um
das sogenannte Kontextelement, das die Funktion erfiillt, einfache
Straftaten von solchen Straftaten abzugrenzen, die so gravierend
sind, dass sie die internationale Gemeinschaft als Ganzes angehen.
Das infrage stehende Verhalten muss nach dem Wortlaut der Norm
Teil eines ausgedehnten oder systematischen Angriffs gegen die

255 Dies gilt zumindest fiir das deutsche Volkerstrafgesetzbuch. In der entspre-
chenden Vorschrift des Rémischen Statuts ist schlicht von ,Extermination®
die Rede, Art.7 Abs.1 lit. b. Daraus schliefit die iiberwiegende Ansicht, dass
hier keine Zerstérungsabsicht verlangt sei (Werle/JefSberger, Volkerstrafrecht,
Rn.1017), wihrend andere aus dem Begriff ,calculated’; der im erkldrenden
Art. 7 Abs. 2 lit. b Romisches Statut angefiihrt wird, eine solche Zerstérungsab-
sicht ableiten (Ambos, Treatise on International Criminal Law, Band 1, S. 400
mit Fn. 304). Aber auch wenn man nicht mit der zweiten Ansicht das Erforder-
nis einer Absicht fordern wiirde, liefSe sich fiir die hiesige These die in diesem
Abschnitt entwickelte Argumentation zum Politikelement (s. dazu sogleich) fiir
§ 7 Abs. 1 Nr. 1 Volkerstrafgesetzbuch entsprechend anwenden.

256 Vgl. jedoch Behrens, Genocide and the Question of Motives, S. 520 f., mit dem
Hinweis auf die Ansicht von Richter Shahabuddeen, einem Richter am Tribu-
nal fiir das ehemalige Jugoslawien, wonach die handelnde Person die Absicht
haben miisse, dass sich ihre Einzeltat in die Modalititen des Angriffs einfiigt.
Shahabuddeen, Separate Opinion, § 35, liefert das Beispiel, dass ein eiferstichti-
ger Ehegatte, der seine zur angegriffenen Gruppe geh6rende Ehefrau totet, nur
einen einfachen Mord (statt eines Menschlichkeitsverbrechens) begehe, wenn
er keine derartige Einfiigungsabsicht gehabt habe.
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Zivilbevolkerung?” sein, womit quantitative beziehungsweise quali-
tative Anforderungen an den Angrift beschrieben sind.?>® Fiir die
vorliegende Untersuchung ist nun nicht entscheidend, wie die Ad-
jektive zu interpretieren sind. Entscheidend ist vielmehr, dass zusatz-
lich zu dieser alternativen Qualifikation des Angrifts aus dem Merk-
mal , Angriff gegen eine Zivilbevilkerung® eine Anforderung folgt,
die sich im Rémischen Statut aus einer erlduternden Regelung aus-
driicklich ergibt,>® die aber auch fiir die Auslegung der nationalen
Vorschrift mafigeblich ist.2° Und zwar erfordert das Merkmal, dass
die Handlung in Ausfiihrung oder Unterstiitzung einer Politik eines
Staates oder einer Organisation erfolgt, der oder die einen solchen
Angriff zum Ziel hat?®!

Mit dieser Bedingung, dem sogenannten Politikelement,2¢2 ist der
entscheidende Aspekt fiir die Argumentation benannt. Inwiefern
ist dieser Umstand relevant? Das Argument lautet, dieses Politikele-
ment demonstriert, dass auch hier das Bose im Motiv liegt — dass

257 Der Begriff ist umstritten. Nach Werle/JefSberger, Volkerstrafrecht, Rn. 976,
zahlen dazu auch Streitkrifte, die die Waffen gestreckt haben.

258 Ein systematischer Angriff etwa setzt voraus, dass es sich nicht um isolierte
Gewaltakte handelt, sondern die Taten Organisation und Planméfligkeit auf-
weisen, Werle/JefSberger, Volkerstrafrecht, Rn. 987.

259 Némlich Art.7 Abs.2 lit.a Romisches Statut: ,,Attack directed against any
civilian population’ means a course of conduct involving the multiple commis-
sion of acts referred to in paragraph 1 against any civilian population, pursuant
to or in furtherance of a State or organizational policy to commit such an
attack.

260 Werle/JefSberger, in: Miinchener Kommentar zum StGB, § 7 VStGB, Rn. 30, die
darauf hinweisen, dass Art.7 Abs.2 Romisches Statut fiir die Auslegung von
§ 7 Volkerstrafgesetzbuch mafigeblich ist — und dass der Bundesgerichtshof
offengelassen hat, ob die Voraussetzungen des Politikelements fiir § 7 Volker-
strafgesetzbuch erfiillt sein missen. Vgl. dort auch zur Diskussion um die
Auswirkung des in Art. 7 Abs. 2 Rémisches Statut verankerten Politikelements
auf § 7 Volkerstrafgesetzbuch.

261 Werle/JefSberger, Volkerstrafrecht, Rn. 972. Inwiefern das Politikelement eine
eigenstindige Strafbarkeitsvoraussetzung darstellt, ist umstritten.

262 Das Politikelement wurde zwar bereits in fritheren Tribunalen gefordert, kam
aber als Anforderung ausdriicklich erst im Romischen Statut hinzu. Seine
Berechtigung ist umstritten, in praxi wird fiir den Nachweis kein formal einge-
fithrter Plan gefordert, vielmehr mithilfe von Indizien wie etwa wiederholten
Handlungen, die in derselben Reihenfolge ablaufen, auf eine entsprechende
Politik geschlossen, s. Internationaler Strafgerichtshof, Urt. v. 7.3.2014, TC 1II,
ICC-01/04-01/07 (Kantanga), para. 1109.
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also den Unterschied zwischen schweren und héchststrafwiirdigen
Taten gerade das Motiv ausmacht. Nur ist es so, dass das verwerfli-
che Motiv hier nicht in der Person festgemacht wird, die die Tétung
ausfithrt, sondern in der Politik, die der Totung zugrunde liegt.
Der Grund, die Tat als besonders verwerflich zu bewerten, betrifft
auch hier das Subjektive, ndmlich das von der Politik verfolgte Ziel,
Angriffe auf die Zivilbevolkerung durchzufiithren.2$* Das Delta, das
die Tat zur hochststrafwiirdigen werden lésst, besteht also im beson-
deren Motiv, dem Weswegen-Wollen.

Bemerkenswert ist hier, dass das verwerfliche Motiv von der han-
delnden Person separiert wird und sich aus der verfolgten Politik
ergibt. Es ist freilich unschédlich, wenn die handelnde Person die
Politik auch selbst fiir erstrebenswert erachtet, sich also das Motiv
der Politik fiir ihr individuelles Handeln zu eigen macht. Notwendig
ist diese Ubernahme des Motivs jedoch nicht. Indem die ausfiihren-
de Person die Politik kennt und gemiafl der Politik totet, muss sie
es sich gefallen lassen, dass ihre Handlung so interpretiert wird, als
wire die Handlung von diesem Motiv getragen. Es findet dabei keine
Zurechnung von Motiven statt, sondern eine Fiktion. Das Verhalten
wird - untechnisch gesprochen?®* - so interpretiert, als ob es vom
Motiv getragen wurde, weil die handelnde Person sich der Politik,
die Angriffe auf die Zivilbevilkerung anstrebte, unterstellte.?5> Der
Umstand, dass das Motiv hier im Element der Politik versteckt ist,
reflektiert eine zentrale Besonderheit?%¢ des Volkerstrafrechts, nim-
lich den Umstand, dass die Taten hier typischerweise durch die
Verbindung von Einzelpersonen mit einem Staat beziehungsweise
einer Organisation zustande kommen.

Wer nun als tatséchlicher Trager des Motivs angesehen wird - die
Organisation (was voraussetzen wiirde, dass man fiir méglich halt,

263 Nicht vorausgesetzt wird, dass explizit zu Angriffen auf die Zivilbevélkerung
aufgerufen werden muss, s. zur gegenwirtigen Auslegung Fn. 262.

264 Juristisch betrachtet, sind das Kontextelement des Angriffs sowie das Einfiigen
der Einzeltat in den Angrifft objektive Kriterien. Auf subjektiver Ebene bendtigt
die Person Vorsatz hinsichtlich der Einzeltat und mindestens Wissen bzgl. des
Kontextelementes (wofiir kein Detailwissen nétig ist, meist von der Sachlage,
etwa Nachrichten, auf das Wissen geschlossen werden kann).

265 Erforderlich ist also nur ein Wissen darum, sich dieser Politik zu unterstellen.
Vgl. zu einer dariiberhinausgehenden, teilweise geforderten Absicht Fn. 256.

266 JefSberger/Geneuss, Concluding Remarks: Dimensions of ,Why Punish’, S. 383.
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dass kollektive Entititen als Trdger von Intentionen infrage kom-
men) oder aber die Personen, die die Politik mafigeblich beschlossen
und ihre Umsetzung veranlasst haben -, kann dabei offenbleiben.?6”
Fiir die hier vertretene These kommt es allein darauf an, dass der
relevante Unterschied, der die ,einfache T6tung“ zum Verbrechen
gegen die Menschlichkeit macht, darin liegt, dass die Handlung als
Teil einer Politik angesehen wird, die ein boses Motiv ausgibt.

c) Das objektiv manifeste Motiv beim Verbrechen der
Aggression

Eine weitere Vorschrift, die zwingend die Hochststrafe vorsieht und
unverjahrbar ist, ist das Volkerrechtsverbrechen der Aggression.
Wihrend das Fithren von Angriffskriegen volkerrechtlich bereits seit
Anfang des 20. Jahrhunderts gedchtet war, fehlte eine Norm, die
ausdriicklich die Bestrafung von verantwortlichen Personen anord-
net. Erst im Jahr 1946 deduzierte der Internationale Militdrgerichts-
hof aus der Volkerrechtswidrigkeit die Strafbarkeit von Einzelperso-
nen.?®® Dessen Entscheidung bildet die Grundlage der Strafbarkeit
des Angriffskriegs nach Volkergewohnheitsrecht.?®® Nachdem bei
den Verhandlungen zum Rémischen Statut iiber den Inhalt der
Strafnorm keine Einigung erzielt wurde, fithrte im Jahr 2010 der
Kompromiss von Kampala zur entsprechenden Erginzung des Ro-
mischen Statuts - die Implementierung?’® in das nationale Recht

267 Das Vorgehen, kollektive Absichten an die Stelle der individuellen treten zu
lassen, hélt Neiman fiir den abzulehnenden Versuch, an einem vertrauten Be-
griffsrahmen festzuhalten, der das Bose mit boser Absicht verbindet, Neiman,
Das Bose denken, S. 410.

268 Internationaler Militdrgerichtshof Niirnberg, Urteil vom 1. Oktober 1946,
S.249. ,Verbrechen gegen das Vélkerrecht werden von Menschen und nicht
von abstrakten Wesen begangen, und nur durch Bestrafung jener Einzelper-
sonen, die solche Verbrechen begehen, kann den Bestimmungen des Volker-
rechts Geltung verschaftt werden. (ebd.). Die Folgerung aus der Vélkerrechts-
widrigkeit auf den Verbrechenscharakter erachtet als non sequitur Merkel,
Philosophische Sphiren des Rechts, S. 22.

269 Zusammen mit dem Tokioter Internationalen Militdrgerichtshof und den je
zugehorigen Statuten, Werle/JefSberger, Volkerstrafrecht, Rn. 1575.

270 Vgl. zum weltweiten Stand der Implementierung Hartig, Making Aggression a
Crime Under Domestic Law.
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2. Volkerrechtsverbrechen als bose Taten

findet sich seit dem Jahr 2017 in § 13 des Volkerstrafgesetzbuchs. Der
Regelungsteil, der als hochststrafwiirdig ausgezeichnet ist, lautet wie

folgt:
Volkerstrafgesetzbuch § 13 — Verbrechen der Aggression

(1) Wer einen Angriffskrieg fiihrt oder eine sonstige Angriffshandlung
begeht, die ihrer Art, ihrer Schwere und ihrem Umfang nach
eine offenkundige Verletzung der Charta der Vereinten Nationen
darstellt, wird mit lebenslanger Freiheitsstrafe bestraft.

2) [.]

(3) Eine Angriffshandlung ist die gegen die Souverdnitit, die terri-
toriale Unversehrtheit oder die politische Unabhdngigkeit eines
Staates gerichtete oder sonst mit der Charta der Vereinten Na-
tionen unvereinbare Anwendung von Waffengewalt durch einen
Staat.

4 [..]

Augenfillig ist hier die Besonderheit, dass - anders als bei den
sonst hier behandelten Verbrechen - eine Verhaltensweise gegeniiber
einer staatlichen Entitdt kriminalisiert wird. Gleichwohl stellt sich
wie bei den anderen hochststrafwiirdigen Verbrechen ganz parallel
die Frage, ob es hier ein subjektives Element der bdsen Tat gibt.
Historisch betrachtet, ist die Strafbarkeit nach Volkergewohnheits-
recht nur unter der Qualifikation entstanden, dass der volkerrechts-
widrige Krieg sich durch eine besondere aggressive Zielsetzung aus-
zeichnet, und zwar, dass er auf Unterwerfung eines anderen Staa-
tes oder auf die Verfiigung iiber dessen Gebiet und Ressourcen
gerichtet ist.2”! Zwar wurde das Erfordernis der aggressiven Ziel-
setzung der Gewaltanwendung, die Voraussetzung eines ,animus
aggressionis’; auch wihrend der Beratungen zum Romischen Statut
diskutiert und teilweise befiirwortet.”> Anstelle des subjektiven Ele-
ments setzte sich am Ende allerdings eine objektive Schwellenklausel
durch, nimlich die Voraussetzung, dass die Verletzung der Charta
der Vereinten Nationen durch die Gewalthandlung "eine offenkun-
dige" ist, §13 Abs.1 Volkerstrafgesetzbuch (im Romischen Statut:

271 Werle/JefSberger, Volkerstrafrecht, Rn. 1580.
272 Vgl. Werle/JefSberger, Volkerstrafrecht, Rn. 1601 Fn. 137.

85



https://doi.org/10.5771/9783495991329-67
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/4.0/

IV. Explizitmachen der dem Recht impliziten Konzeption der bosen Tat

»manifest violation“?’?). Diese Schwellenklausel hat zur Folge, dass
nicht nur volkerrechtskonforme Gewaltanwendungen, etwa Akte der
Selbstverteidigung, vom Straftatbestand ausgenommen sind - solche
Handlungen sind ja bereits iiberhaupt keine Verletzung der Charta
der Vereinten Nationen -, sondern auch Gewaltanwendungen, die
zwar volkerrechtswidrig sind, aber eben noch keine offenkundige
Verletzung der Charta der Vereinten Nationen darstellen.?”* Ab wel-
cher Schwelle die verlangte Offenkundigkeit erreicht ist, wird wiede-
rum durch die Trias von Art, Schwere und Umfang (Romisches
Statut: ,character, gravity and scale®) der Gewaltanwendung konkre-
tisiert, wobei fiir die Offenkundigkeit alle drei Merkmale vorliegen
miussen.?”> Inhaltlich werden durch die Schwellenklausel damit aus-
geklammert Fille, die als volkerrechtliche Grenzfille gelten, des Wei-
teren ,Bagatellfille®, wie Grenzscharmiitzel, vor allem aber - durch
das Merkmal der "Art" (,character) - auch Gewaltanwendungen,
die nicht kriminalisierungswiirdige Zwecke verfolgen, etwa Gewalt-
anwendungen zu humanitirer Intervention?’® oder auch préventiver
Selbstverteidigung.?’”

Insofern wird erkennbar, dass, wenngleich ein besonderes Motiv
nicht mehr explizit gefordert wird, diejenigen Fille, die nach dem
Filter der Schwellenklausel {ibrig bleiben, eben solche Fille sind, in
denen besonders verwerfliche Zwecke verfolgt werden. Dazu passt,
dass Gerhard Werle und Florian JefSberger zu dem Ergebnis gelan-
gen, dass ,die qualitative Eingrenzung [des Aggressionstatbestands
durch die Schwellenklausel der offenkundigen Verletzung der Charta
der Vereinten Nationen; M. A.] iiber den nach Vélkergewohnheits-

273 Fiir die nationalen Implementierungsweisen des Manifestkriteriums, auch mit
Blick auf dessen Vagheit vgl. Hartig, Making Aggression a Crime Under Do-
mestic Law, S. 288 ff.

274 Vgl. zur Auslegung der Offenkundigkeit Baier, in: Leipziger Kommentar zum
StGB, § 13 VStGB Rn. 48 fI. und zu Bedenken der Unbestimmtheit Rn. 12 ff.

275 Werle/JefSberger, Volkerstrafrecht, Rn. 1602 mit Fn.140; anders, ndmlich zwei
Kriterien als hinreichend erachtend Farthofer, in: Miinchener Kommentar
zum StGB, § 13 VStGB Rn. 30.

276 Vgl. aber zu humanitiren Interventionen, die den Zweck verfolgen, ein despo-
tisches durch ein demokratisches Regime zu ersetzen, Merkel, Philosophische
Sphéren des Rechts, S.39ff,, der argumentiert, diese seien - ganz abgesehen
von praktischen Realisierungschancen - bereits aus normativer Sicht verwerf-
lich.

277 Werle/JefSberger, Volkerstrafrecht, Rn. 1602.

86



https://doi.org/10.5771/9783495991329-67
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/4.0/

2. Volkerrechtsverbrechen als bose Taten

recht allein strafbaren Angriffskrieg hinaus allenfalls zu einer gering-
tiigigen Ausweitung des als Aggression strafbaren Verhaltens fithren
[diirfte] 2”8 Denn das nach Volkergewohnheitsrecht als Verbrechen
anerkannte Verhalten setzt eben, wie oben beschrieben, voraus, dass
der Angriffskrieg von einer aggressiven Zwecksetzung getragen ist,
dem animus aggressionis.?”’

Doch selbst wenn man betonen wiirde, dass im deutschen Voélker-
strafgesetzbuch und im ROomischen Statut ein animus aggressionis
gerade nicht mehr verlangt wird, so liefle sich auf einem anderen
Weg die Voraussetzung eines Motivs begriinden: Es verhdlt sich
nidmlich nicht undhnlich zum oben behandelten Mordmerkmal, zur
Tétung gemeingefihrliche Mittel einzusetzen. Dort wurde argumen-
tiert, dass der Téter es sich angesichts des dufierlich beobachtbaren
Verhaltens gefallen lassen muss, dass ihm ein Motiv zugeschrieben
wird. Beim Einsatz gemeingefahrlicher T6tungsmittel lautete die Zu-
schreibung, dass die Missachtung des Lebens von Unbeteiligten das
handlungspréigende Motiv bilde. In dhnlicher Weise liefSe sich hier
beim Aggressionsverbrechen die Zuschreibung eines Motivs recht-
fertigen, der sich die handelnde Person nicht widersetzen kann. Ein
Akteur, der einen Akt staatlicher Waftengewalt kontrolliert, welcher
offenkundig die Charta der Vereinten Nationen verletzt, muss es sich
gefallen lassen, dass sein Verhalten als vom Motiv gepragt angesehen
wird, die staatliche Autonomie?®® (vgl. § 13 Abs. 3 Volkerstrafgesetz-
buch: die Souverinitit, territoriale Unversehrtheit oder politische
Unabhingigkeit) des betroffenen Staates zu missachten. Kurz: Wie
bei der Verwendung gemeingefahrlicher Mittel wird auch bei mani-
fest volkerrechtswidriger Waffengewalt das Motiv der Missachtung
des Anderen unterstellt.?8!

278 Werle/JefSberger, Volkerstrafrecht, Rn. 1601

279 Es geniigt wiederum, dass der Téter handelt, obwohl er von der Zielsetzung
des Krieges Kenntnis hat, sich insofern diese Zielsetzung zu eigen macht,
Werle/JefSberger, Volkerstrafrecht, Rn. 1591.

280 Typischerweise wird die staatliche Souverénitit als Schutzgut des Aggressions-
tatbestands verstanden. Fir ein plausibles expansives Verstindnis, wonach
auch der intentionale Frieden sowie Interessen der Einzelakteure geschiitzt
sind Hartig, Making Aggression a Crime Under Domestic Law, S.105 ff. Folgt
man dem, wire das geschriebene Motiv entsprechend zu erweitern.

281 Fir ein Verstindnis des Aggressionsverbrechens, wonach nicht die staatliche
Souverdnitit (vgl. bereits Fn. 280), sondern die Toétung der verteidigenden
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d) Das unausgesprochene Motiv bei Kriegsverbrechen

Wir sind nun bei der letzten Vorschrift angelangt, die in einer ihrer
Varianten zwingend die Hochststrafe vorsieht und unverjahrbar ist:
den Kriegsverbrechen. Die entsprechende Vorschrift lautet:

Volkerstrafgesetzbuch § 8 — Kriegsverbrechen gegen Personen

(1) Wer im Zusammenhang mit einem internationalen oder nichtin-
ternationalen bewaffneten Konflikt
1. eine nach dem humanitdren Volkerrecht zu schiitzende Person

totet,

2. [..]
wird in den Fillen der Nummer 1 mit lebenslanger Freiheitsstrafe
[...] bestraft.

2) [.]

Neben der Voraussetzung eines bewaffneten Konflikts ist ausweis-
lich des Wortlauts ein zentrales Element der Vorschrift die Tétung
einer Person, die nach humanitirem Volkerrecht zu schiitzen ist.
Inwiefern soll hier die Hochststrafwiirdigkeit, also das Element des
Bésen, in einem Motiv liegen? Zugegebenermafien ist hier die ver-
folgte These, die eben dies behauptet, am gewagtesten. Gleichwohl
erscheint sie mir zutreffend. Die Erkldrung setzt voraus, dass man
sich vor Augen fiihrt, welche Personengruppen hier als Verletzte der
Handlungen bezeichnet werden. Welche Personen also sind es, die
nach humanitédrem Volkerrecht zu schiitzen sind? Die Vorschrift gibt
die Antwort darauf selbst, namlich im sechsten Absatz. Dieser lautet
wie folgt:

Nach dem humanitdren Volkerrecht zu schiitzende Personen sind

a. im internationalen bewaffneten Konflikt: geschiitzte Personen im
Sinne der Genfer Abkommen und des Zusatzprotokolls I (Anlage
zu diesem Gesetz), namentlich Verwundete, Kranke, Schiffbriichige,
Kriegsgefangene und Zivilpersonen;

Truppen beziehungsweise der kollateral getoteten Zivilisten (ohne Berechti-
gung) der Strafgrund sind, argumentiert Dannenbaum, The Crime of Aggres-
sion, S.69fl. Folgt man dem, dann ist der Aggressionskrieg ein Mittel, das
notwendig mit ungerechtfertigten T6tungen einhergeht; ein entsprechendes
Motiv kann unterstellt werden.
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b. im nichtinternationalen bewaffneten Konflikt: Verwundete, Kran-
ke, Schiffbriichige sowie Personen, die nicht unmittelbar an den
Feindseligkeiten teilnehmen und sich in der Gewalt der gegneri-
schen Partei befinden;

c. im internationalen und im nichtinternationalen bewaffneten Kon-
flikt: Angehérige der Streitkrifte und Kdampfer der gegnerischen
Partei, welche die Waffen gestreckt haben oder in sonstiger Weise
wehrlos sind.

Herausstellen mochte ich dabei den letzten Halbsatz, der als Auf-
fangklausel gleichzeitig — cum grano salis - das besondere Charak-
teristikum aller sonst noch genannten besonders geschiitzten Perso-
nengruppen (Verwundete, Schiftbriichige etc.) pointiert: Es handelt
sich um Personen, die aufgrund irgendwelcher beriicksichtigungs-
wiirdiger Umstédnde wehrlos sind.

Fir die Verwirklichung des Straftatbestands ist dabei erforderlich,
dass die Totung durch die spezifische Gefidhrdungssituation eines
bewaffneten Konflikts ermdglicht oder erleichtert wird.?8? Bewaffne-
te, regelmiflig Streitkrifte, stehen Wehrlosen gegeniiber und toten
diese.?8® Beispiele wiren hier, dass bei der Einnahme einer Ortschaft
wehrlose Zivilisten getotet werden oder dass ein Kommandant eines
Kriegsgefangenenlagers Gefangenen keine Nahrung gewahrt und sie
auf diese Weise verhungern ldsst. Ein weiteres Beispiel wire die Si-
tuation, dass Streitkrafte Schiffbriichigen trotz gefahrloser Rettungs-
moglichkeit nicht helfen.

Lisst sich ein genereller Grund benennen, weshalb das Kriegsver-
brechen der Totung von nach humanitirem Volkerrecht geschiitzten
Personen als gravierender als eine einfache vorsatzliche Tétung und
auch als gravierender als andere Kriegsverbrechen angesehen wird,
namlich als hochststrafwiirdig? Betrachtet man die beispielhaft ange-
tithrten Fille, die das bezeichnete Verhalten verwirklichen, so lasst sich
als Charakteristikum benennen, dass es sich stets um eine Situation
handelt, die sich durch eine eklatante Macht-Asymmetrie auszeichnet:

282 Diese Voraussetzung folgt aus der Formulierung, dass die Tat ,im Zusammen-
hang mit einem [...] bewaffneten Konflikt“ stehen muss, Werle/JefSberger, Vol-
kerstrafrecht, Rn. 1216 ff,, insbes. 1222.

283 Nicht nur Streitkrifte konnen Kriegsverbrechen begehen, sondern auch eine
Zivilperson, etwa wenn die Tat von einer Konfliktpartei angeordnet oder ge-
duldet wurde (Werle/JefSberger, Volkerstrafrecht, Rn. 1221).

89



https://doi.org/10.5771/9783495991329-67
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/4.0/

IV. Explizitmachen der dem Recht impliziten Konzeption der bosen Tat

Wehrhafte Personen stehen wehrloseren Personen gegeniiber. Man
kann diese Situation mit einem bereits beim Mordparagraphen be-
sprochenen Merkmal identifizieren, ndmlich dem Mordmerkmal der
Heimtiicke. Dort habe ich argumentiert (IV.1.b), dass das Bose im
Motiv des Ausnutzens der beriicksichtigenswerten situativen Schwa-
cheliege. Wenn nun eine nach humanitdrem Voélkerrecht zu schiitzen-
de Person getotet wird — und die Tétung durch die Gefdhrdungssitua-
tion eines bewaffneten Konflikts erleichtert wird —, so lasst sich das,
was hier passiert, ganz parallel zur Heimtiicke als ein Ausnutzen von
schutzwiirdiger situativer Schwéche charakterisieren. Das subjektive
Element des Ausnutzens, so also die Behauptung hier, existiert in der
Vorschrift der Kriegsverbrechen in gleicher Weise. Nur wird es nicht
explizit zum Thema. Es wird vorausgesetzt, dass in Situationen eines
bewaftneten Konflikts das Ausnutzen ein zumindest handlungsprd-
gendes Motiv darstellt. Das Motiv wird, so kénnte man untechnisch?8
sagen, infolge der tatsdchlichen Umstdnde der T6tung dem Handeln-
den unterstellt.

Wihrend das Motiv des Ausnutzenwollens von situativer Schwiche
also im nationalen Strafrecht besonderer Hervorhebung und Priifung
bedarf - denn nicht jede Totung einer wehrlosen Person verdient
notwendigerweise das Etikett der Heimtiicke —, so bedarf es bei einer
Totung von wehrlosen Personen, die sich im Zusammenhang mit
einem bewaftneten Konflikt ereignet, keiner naheren Erdrterung. Das
Motiv, das das Bose konstituiert, ist existent, ohne dass es explizit
benannt wird. Es ist im situativen Rahmen der Tatbeschreibung -
Macht-Asymmetrie und Schutzwiirdigkeit - enthalten.?8>

284 Mit dem Unterstellen des Motivs ist hier der konzeptuelle Gedanke gemeint,
dass die Umstédnde ein entsprechendes Motiv des Handelnden nahelegen -
und dieses Motiv das fiir die Verwerflichkeit konstitutive ist. In der Rechtspra-
xis stellen die Gerichte bei § 8 Volkerstrafgesetzbuch keine Vermutungen hin-
sichtlich der inneren Tatseite an.

285 Ausnahmsweise mag jedoch dieses grundsdtzlich in der Situationsbeschrei-
bung enthaltene bose Motiv widerlegt werden, namlich in der Konstellation,
dass die Tétung von Zivilpersonen eine sicher erwartete Nebenfolge eines mit
militarischen Mitteln gefithrten Angriffs ist, sog. Kollateralschdden. Ein sol-
ches Vorgehen ist unter gewissen Voraussetzungen strafbar, s. § 11 Abs.1 Nr. 2
Volkerstrafgesetzbuch. Fiir diesen Hinweis danke ich Bernd Graf. Vgl. grund-
satzlich zur Rechtfertigbarkeit von Kollateralschiden Merkel, Philosophische
Sphiren des Rechts, S. 82 f., zugunsten einer ,nonideal justification” (S. 96).
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3. Bose: Wille zur existenziellen Destruktion, Exploitation
und Reifikation

Wir haben nun sdmtliche Verhaltensweisen gemustert, fiir die das
gegenwirtig geltende Recht die maximale Strafe vorsieht und Verjah-
rung fiir unmoglich erachtet, Verhaltensweisen also, die vom Recht
als besonders missbilligenswert angesehen werden. Nehmen wir den
Status des Rechts demokratietheoretisch ernst, dann haben wir uns
dadurch ein Bild davon gemacht, was wir als Normautorinnen und
Normautoren als bose erachten.

Ergebnis der Untersuchung der Delikte war, dass in simtlichen
Vorschriften Elemente auffindbar sind, die ein boses Motiv zu einem
konstitutiven Teil der Unrechtsbeschreibung machen.?8¢ Bei einigen
Vorschriften war dies offensichtlich der Fall, etwa bei den taterbezo-
genen Mordmotiven oder beim Volkermordtatbestand. Bei anderen
Vorschriften war das konstitutive Motiv erlduterungsbediirftig, etwa
bei den tatbezogenen Mordmerkmalen, oder es war erst freizulegen,
wie bei der Vorschrift iiber die Verbrechen gegen die Menschlichkeit.
Es lief§ sich insgesamt plausibel machen, dass das Recht nur dann
zur Beurteilung als hochststrafwiirdig gelangt, also eine Tat nur
dann als bdse erachtet, wenn sich der Person - zusitzlich zu einem
objektiv schadigenden Verhalten - auch ein missbilligenswertes Mo-
tiv zuschreiben lasst.?8” Es wird durchgehend eine Voraussetzung
gefordert, die dariiber hinausgeht, dass es sich um vorsitzliches

286 Eine umgekehrte, aber im Ausgangspunkt ganz dhnliche Sichtweise der Un-
rechtsrelevanz von Motiven entwickelt Peralta, Motive im Tatstrafrecht. Er
argumentiert, dass das Innehaben von ,niedere[n] oder banale[n] Motiv[en]
bedeutet, einen Sachzustand als Handlungsgrund ausgewéhlt zu haben, der
keinerlei unrechtsausschlieSende oder -mindernde Relevanz hat“ - es sich also
bei besonders verwerflich angesehenen Motiven (wie den Mordmerkmalen)
um solche handelt, die vollig fern von Griinden der Rechtfertigung sind. Bei
rechtfertigungs-nahen Motiven hingegen komme es zu einer partiellen Minde-
rung des Unrechts (S.262f.); Peralta geht allerdings davon aus, dass Motive
nur ein Epiphdnomen sind, also nur iiblicherweise Fille objektiv geminderten
Unrechts begleiten (ebd., S. 270).

287 Vgl. dhnlich fiir das brasilianische Femizid-Gesetz Montenegro, Por que se
qualifica o homicidio?, S.1291t, der fiir die mit diskriminierendem Motiv
begangene Totung postuliert, dass hier deswegen eine Unrechtssteigerung ge-
geniiber der einfachen Totung vorliegt, weil die Tat — tiber die Schadigung der
kérperlichen Integritdt hinaus — darauf zielt, die Eigenschaft des Opfers als
Rechtssubjekt zu negieren (S. 138 f.).
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Verhalten handelt. Und diese Voraussetzung ldsst sich in samtlichen
Fillen als boses Motiv rekonstruieren.

Diente das Kapitel bislang dem Zweck, die subjektive Komponen-
te in den einzelnen rechtlichen Strafvorschriften nachzuweisen, und
dazu, den Inhalt der jeweiligen Motive herauszuarbeiten, so mdchte
ich nun, davon ausgehend, die Konzeption der bosen Tat im Recht
explizit machen. Dazu werde ich einen Vorschlag prasentieren, wie
sich die vom Recht als bose ausgezeichneten Motive am besten syste-
matisieren lassen.

Nimmt man die neun Mordmerkmale und die vier volkerstraf-
rechtlichen Vorschriften, die die Hochststrafe vorsehen, in ihrer Ge-
samtheit in den Blick, so lassen sich die darin zu findenden Motive
auf drei Grundformen zuriickfiihren, die sich als Grundmotive des
Bésen im Recht verstehen lassen und zugleich eine Pervertierung
von basalen ethischen Grundsitzen darstellen. Diese Grundmotive
bilden den Kern der im Recht enthaltenen Vorstellung iiber das B6-
se. Indem diese drei Formen jeweils mit dem Adjektiv ,existenziell
versehen werden, wird kenntlich gemacht, dass es bei der Tat, auf
die sich das Motiv bezieht, stets um die vorsitzliche Beendigung
des Lebens eines anderen Menschen (oder die Vernichtung einer
Gruppe) handelt.?®® Denn wenngleich die Motive als solche bei
zahlreichen anderen Verhaltensweisen vorkommen, ldsst sie erst ihre
Verbindung mit der vorsitzlichen Totung zu hochststrafwiirdigen
Taten werden.

Welche drei Grundmotive sind es nun, zu denen sich die in den
untersuchten Strafvorschriften aufgefundenen Motive verdichten las-
sen? Ich mochte sie der Reihe nach behandeln. Unter das erste
Grundmotiv lassen sich diejenigen Motive fassen, bei denen es dem
Handelnden darum geht, zu zerstéren. Die Handlung erscheint in
einem solchen Licht, als wiirde der verletzten Person oder Gruppe das

288 Einen Sonderfall bilden insofern einige Varianten des Genozids, einige Vari-
anten der Verbrechen gegen die Menschlichkeit sowie das Verbrechen der Ag-
gression, die in der Theorie nicht notwendig die Tétung eines Menschen oder
die Vernichtung der Gruppe voraussetzen. Allerdings wird ihre Verwirklichung
in der Praxis ganz regelmiflig mit Totungen einhergehen. Auflerdem sind
diese Tatbestdnde so zu verstehen, dass sie die Kriminalisierung vorverlagern,
also bereits ein Verhalten im Vorfeld der Tétung/Vernichtung erfassen (vgl.
etwa eine Variante des kulturellen Genozids, bei der Kinder aus der Gruppe
gewaltsam in eine andere Gruppe iberfithrt werden, erfasst § 6 Abs.1 Nr.5
Volkerstrafgesetzbuch).

92



https://doi.org/10.5771/9783495991329-67
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/4.0/

3. Bose: Wille zur existenziellen Destruktion, Exploitation und Reifikation

Recht auf Existenz abgesprochen. Diesem Grundmotiv unterfallt der
Genozid, der explizit die Absicht der Zerstérung voraussetzt, also die
Vernichtung einer Gruppe zum entscheidenden Motiv erklart. Hierher
gehort ebenfalls das Mordmerkmal der Mordlust, das als Freude an der
Vernichtung menschlichen Lebens verstanden wird. Einen Grenzfall
bildet das Mordmerkmal der Grausamkeit: Dort wird, wie gesehen,
vorausgesetzt, dass die Person das Sterben auf eine unnétig leidvolle
Weise herbeifithren will, sodass hier das Wollen besonderer Leiden
charakteristisch ist; gleichwohl diirfte sich die Grausamkeit im Grofien
und Ganzen dem Motiv der Zerstorung zuordnen lassen, zumal das
Leiden-Machen-Wollen im Sinne eines ,Zerstiickelns lebendiger Zu-
sammenhinge® als dem Zerstéren verwandte Form verstanden wer-
den kann.?® Es geht bei dem ersten Grundmotiv also darum, die
andere Person oder Gruppe zu zerstoren. Das Handeln ist gepriagt vom
Motiv des ,, Aus-der-Welt-schaffen-Wollens®. Ich mochte daher dieses
erste Grundmotiv, das sich den Vorschriften iiber das besonders
Verwerfliche entnehmen lasst, den Willen zur existenziellen Destrukti-
on nennen. Die Handlung negiert nicht nur den Grundsatz des
neminem laedere. Das Motiv der Handlung pervertiert den Grundsatz
in sein Gegenteil: Zerstore den Anderen.

Unter das zweite Grundmotiv lassen sich diejenigen Motive fassen,
bei denen die Handlung davon geprégt ist, den Anderen in grofitmog-
licher Weise zu instrumentalisieren, namlich dessen Leben zum Mittel
der Erreichung eigener Ziele zu verwenden. Was hier der verletzten
Person abgesprochen wird, ist nicht so sehr das Recht auf Existenz,
sondern ihr Recht auf Autonomie: Die Person wird nicht mit ihren
Rechten und Bediirfnissen als gleiche erkannt, sondern vollstindig in
das System der eigenen riicksichtslosen Interessenmaximierung ein-
gefiigt. Die Handlung erscheint in dem Licht, dass es der totenden

289 Die Separierbarkeit und zugleich Nahe des Motivs des Leiden-Machen-Wol-
lens vom und zum Motiv des Zerstoren-Wollens zeigt sich bei der psychoana-
lytischen Analyse von Fromm, Anatomie der menschlichen Destruktivitit, der
an einer Stelle den Sadisten, der die Empfindung sucht, das Leben zu beherr-
schen, und daher will, dass sein Opfer am Leben bleibt, vom Destruktiven
scheidet, der das Opfer beseitigen mochte (S. 329); zugleich verbindet der Ge-
danke der Herrschaft iiber das Leben die beiden Motive, formell behandelt
Fromm die beiden Formen unter derselben Uberschrift: ,Der destruktive Cha-
rakter: Sadismus® (S. 316); vor allem bei der ,nekrophilen Destruktivitat* zeigt
sich vollends die Uberschneidung, und zwar in der Absicht, ,lebendige Zu-
sammenhinge zu zerstiickeln® (S. 373).
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Person darum geht, durch den Tod der anderen Person zu profitieren.
Hierunter fallen simtliche T6tungsmotive, bei denen das Leben des
Anderen fiir die Erfiillung der eigenen Interessen verwendet wird:
sexuelle Befriedigung, Vermogensmehrung, Tatverdeckung, Tater-
moglichung.?”® Auch das Vélkerrechtsverbrechen der Aggression fallt
unter dieses Muster der Autonomiemissachtung, zumal es dabei um
die Verletzung der territorialen oder politischen Unabhangigkeit geht,
auch wenn in diesem Fall nicht die Autonomie einer Person, sondern
die Autonomie einer Personenmehrheit missachtet wird: die Souvera-
nitat einer staatlichen Entitat.?! Unter dieses Grundmotiv féllt auch
das Mordmerkmal, zu der Totung gemeingefahrliche Mittel einzuset-
zen. Denn durch den Einsatz solcher Mittel kommt das Motiv zum
Ausdruck, die vom Mitteleinsatz betroffenen Unbeteiligten nicht als
Personen, sondern als apersonale Umwelt zu behandeln.?? Die Hand-
lung ist auch hier von dem Motiv geprégt, das Leben anderer der
eigenen Interessenmaximierung riicksichtslos unterzuordnen. Per-
vertiert wird bei diesem zweiten Grundmotiv die kantische Formel des
Selbstzwecks, wonach die andere Person stets auch als Zweck an sich zu
behandeln sei. Diese Formel wird nicht nur in dem einfachen Sinn
verletzt, dass die Zweckhaftigkeit der anderen Person nicht bertick-
sichtigt wird. Die Totung, das Nehmen des Lebens, ist es, das zum
Mittel wird, die Instrumentalisierung des Anderen ist maximal.?* Die
Tat erscheint daher im Licht vollstindiger Ding-Werdung des Ande-
ren. Das zweite Grundmotiv, das in den gesetzlichen Festlegungen der
Rechtsgemeinschaft zu finden ist, lasst sich daher als Wille zur existen-
ziellen Reifikation bezeichnen.

290 Die Varianten 2, 3, 8 und 9 von § 211 Strafgesetzbuch.

291 Vgl. aber die Erganzungen in Fn. 280 f.

292 Die Behandlung als apersonale Umwelt gilt gleichermafien fiir das Verbrechen
der Aggression mit Blick auf die vom Waffeneinsatz bedrohte Bevolkerung.
Diesen Hinweis verdanke ich Julia Geneuss.

293 Vgl. auch Kéhler, Zur Abgrenzung des Mordes, S.138f., demzufolge der aus
Habgier T6tende nicht nur das Rechtsgut Leben verletze, sondern es ,vielmehr
besonders extrem dadurch herab[setzt] [...], dafi er es einem egoistisch parti-
kularisierten materiellen Gut unterordnet, es dafiir aufopfernd instrumentali-
siert”. Fiir Kohler ist der entscheidende Parameter fiir die Hochststrafwiirdig-
keit, die er als gesteigerte Schuld betrachtet, welcher ,Allgemeinheitsgrad der
Herabsetzung des Rechtsgutes” sich in der Motivation manifestiert.
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Unter das dritte Grundmotiv schlieSlich sind diejenigen Motive
zu fassen, bei denen die Handlung davon geprigt ist, dass die situa-
tive oder strukturelle Uberlegenheit zur Tétung ausgenutzt wird.
Unter dieses Grundmotiv fallen das Mordmerkmal der Heimtiicke
und die T6tung von Personen, die vom humanitdren Volkerrecht als
schutzwiirdig betrachtet werden. Zu betonen ist dabei insbesondere,
dass es sich nicht um ein Motiv handeln muss, das die todbringende
Handlung auslést, sondern es sich vielmehr um ein handlungsprd-
gendes Motiv handeln kann: Die Realisierung, dass eine Situation
der Stirke-Asymmetrie existiert, muss den Entschluss zur Tétung
nicht hervorgerufen haben. Es geniigt, dass die Handlung von der
Absicht gepragt ist, die erkannte Macht-Asymmetrie fiir die erleich-
terte Totung einzusetzen.?®* Im Vordergrund des dritten Grundmo-
tivs steht, dass der betroffenen Person das Recht auf minimale
Riicksicht versagt wird. Dieses dritte Grundmotiv, das die Tat im
Licht des Ausnutzens von Schwiche erscheinen ldsst, ist daher als
Wille zur existenziellen Exploitation zu bezeichnen. In einer solchen
Tat kommt die Pervertierung des Grundsatzes der Barmherzigkeit
zum Ausdruck. Es wird nicht lediglich Hilfe versagt, sondern die
Schwiche wird zur Totung genutzt. Die Handlung ist nicht lediglich
nicht barmbherzig, sie ist vielmehr erbarmungslos.?%>

Um die Erkenntnis dieses Kapitels pointiert zusammenzufassen:
Fragt man das Recht danach, was eine bose Tat konstituiert, erhdlt man
keine ausdriickliche Antwort. Legt man aber die im Recht enthaltenen
Wertungen offen, so ergibt sich eine explizite Konzeption der bosen
Tat: Eine Handlung ist bdse, wenn es sich um die Totung?® eines
anderen Menschen handelt, die von einem besonders missbilligens-
werten Motiv geprégt ist. Die Grundformen dieser Motive sind der
Wille zur Destruktion, zur Reifikation und zur Exploitation.

294 Abraham, Zum subjektiven Element der Heimtiicke — Ausnutzen als Absicht,
S. 643.

295 Auflen vor gelassen habe ich bei der Einordnung das Mordmerkmal der nied-
rigen Beweggriinde. Das liegt daran, dass es sich um das wohl konturloseste
Merkmal handelt, es die Funktion des Auffangtatbestands hat. Blickt man auf
manche Fallgruppen der Rechtspraxis, die hierunter subsumiert werden, so
diirften diese schwerpunktmiflig zum ersten Grundmotiv (etwa Totung aus
rassistischen Beweggriinden) oder zum zweiten Grundmotiv zu zahlen sein
(etwa Totung aus Imponiergehabe oder Selbstsucht).

296 Vgl. erlauternd die Qualifikation in Fn. 288.
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