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Regeste
Vorsétzliche T6étung; Strafzumessung | Strafrecht (allgemein)

Erwagungen

E.1l

Beide Beschwerden richten sich gegen dasselbe Urteil und stehen in engem sachlichem
Zusammenhang, weshalb die Verfahren zu vereinigen sind.

E.2
Beschwerde 6B_337/2009

E.21

Das Obergericht erwog im angefochtenen Entscheid (S. 8 .), der stellvertretende
Generalprokurator habe in seinem miindlichen Parteivortrag beantragt, die Rechtskraft der
unangefochten gebliebenen erstinstanzlichen Schuldspriiche festzustellen und den
Beschwerdegegner zusétzlich wegen vorsétzlicher Tétung zu "wenigstens 12 Jahren”
Freiheitsstrafe zu verurteilen. Damit beantrage er keine Abanderung des erstinstanzlichen
Urteils, weshalb auf die Anschlussappellation mangels rechtlich geschiitzten Interesses
nicht einzutreten sei.

E.22

Mit seiner Beschwerde wirft der stellvertretende General prokurator dem Obergericht vor,
das kantonale Verfahrensrecht willkurlich angewandt und eine formelle
Rechtsverweigerung begangen zu haben. Bereits die prozessual e V orgeschichte zeige, dass
es ihm darum gegangen sei, das Schlechterstellungsverbot zu beseitigen und dem
Obergericht zu erméglichen, die Straf zumessung ohne diese Schranke neu zu beurteilen. Er
habe sogar erwogen, eine Freiheitsstrafe von 13 Jahren zu beantragen.

E.23

Unbestritten und unbestreitbar ist, dass das Obergericht von Amtes wegen zu beurteilen hat,
ob es auf ein Rechtsmittel einzutreten hat. Zu den dabei zu prifenden

Sachurteil svoraussetzungen gehort unter anderem das Vorliegen eines aktuellen
Rechtsschutzinteresses. Kein solches hat von vornherein, wer sich mit dem
erstinstanzlichen Urteil abfindet. Ein rechtlich geschiitztes Interesse an der Ergreifung einer
Anschlussappellation hat mit anderen Worten nur, wer dessen Abanderung verlangt. Die
Anschlussappellation bezog sich einzig auf die Strafzumessung. Der stellvertretende
Generalprokurator beantragte, den Beschwerdegegner zu "wenigstens 12 Jahren
Freiheitsstrafe" zu verurteilen. Dieser Antrag bedeutet klar und unzweideutig, dass dieses
Strafmass nach der Auffassung des Antragsstellers zwar am unteren Rand des V ertretbaren



liegt, aber eben noch vertretbar ist. Eine Abanderung der erstinstanzlich ausgesprochenen
Strafe wird damit nicht verlangt. Dass nach Art. 337 des Berner Gesetzes Uiber das
Strafverfahren vom 15. Méarz 1995 (StrV) mit der von der Staatsanwaltschaft eingereichten
Appellation das V erschlechterungsverbot dahinfallt, andert nichts daran, dass der
stellvertretende General prokurator keine Abanderung des erstinstanzlichen Urteils
beantragte und damit kein Rechtsschutzinteresse an der Ergreifung eines Rechtsmittels
hatte. Das Obergericht ist klarerweise zu Recht nicht auf die Anschlussappellation des
Beschwerdefiihrers eingetreten. Es hat dabei weder das einschl&gige Prozessrecht noch die
Verfassung verletzt. Die Beschwerde ist offensichtlich unbegrindet.

E.24

Die Beschwerde 6B _337/2009 ist somit abzuweisen. Kosten sind keine zu erheben ( Art. 66
Abs. 4 BGG).

E.3

Beschwerde 6B_422/2009

E.31

Nach der Uberzeugung des Obergerichts hat sich am 7. Januar 2006 Folgendes abgespielt
(angefochtener Entscheid S. 9 ff.): W. und Y. sind in der gleichen
serbisch-montenegrinischen Stadt aufgewachsen und veriibten seit der Entlassung von

Y. aus der Haft vom 29. September 2005 in wechselnder Zusammensetzung, zum
Teil mit Z. und/oder X. , zahlreiche Einbruchdiebstéhle. Fir den Abend
der orthodoxen Weihnachtsfeier vom 7. Januar 2006 luden W. Y. und
X. zwei Frauen in die Wohnung des abwesenden Z. ein. Diesetrafen

um ca. 19 Uhr ein und verliessen die Wohnung nach dem Abendessen um ca. 21 Uhr
wieder. In der Folge kam es unter den drei erheblich alkoholisierten Mannern, die weiterhin
Wodka tranken, zum Streit. W. hénselte sowohl Y. alsauch
insbesondere X. , dem er vorhielt, er habe wegen seiner Fettleibigkeit keinen
Erfolg bei Frauen und tauge nicht fur Einbruchdiebstéhle. In der Folge wurde W.

von'Y. mehr scherzhaft bzw. "freundschaftlich”, von X. indessen
ernsthaft geschlagen. Letzterer versetzte W. mit einer Pistole eine Serie schwerer
Schlége an den Kopf (insgesamt tiber 20) und fligte ihm Fusstritte mit grosser Wucht gegen
den Oberkdrper zu. Diese Verletzungen fuhrten zum Tod von W. , der entweder
an den ausgedehnten Quetschwunden am Kopf verblutete oder erstickte, sei es, weil ihm
der zertrimmerte Brustkorb das Atmen verunmaglichte oder weil er als Folge einer
Bewusstseinstribung massiv Mageninhalt einatmete.

E.3.2

Das Bundesgericht legt seinem Urteil den Sachverhalt zugrunde, den die Vorinstanz
festgestellt hat, es sel denn, deren Beweiswirdigung erweise sich als offensichtlich
unhaltbar bzw. willkurlich (Art. 97 Abs. 1, Art. 105 Abs. 1 und 2 BGG ). Fur Willkurriigen
gelten strenge Begriindungsanforderungen. Es gentigt nicht, einen von den tatsachlichen
Feststellungen der Vorinstanz abwel chenden Sachverhalt zu behaupten. Esist vielmehr in
der Beschwerdeschrift ( BGE 133 Il 396 E. 3.1) nachzuweisen, dass die vorinstanzliche
Beweiswurdigung offensichtlich unhaltbar ist (BGE 134 11 244 E. 2.2, 13311 249 E. 1.4.3).

E.33



Der Beschwerdefuhrer legt in der Beschwerdeschrift Uber Seiten hinweg und teilweise
gestitzt auf unzuléssige Verweise dar, wie sich der Tatverlauf seiner Auffassung nach
abgespielt hat oder haben kénnte, ohne auch nur ansatzwei se zu begriinden, dass und
inwiefern die von seiner Sicht der Dinge abwei chenden tatsachlichen Feststellungen des
Obergerichts unhaltbar sind. Darauf ist nicht einzutreten. Dies gilt auch, sowelit der
Beschwerdefuhrer die unrichtige Anwendung von Art. 12 Abs. 2 StGB bzw. Art. 18 Abs. 2
aStGB und die Verletzung von "in dubio pro reo” rugt (Beschwerde S. 8 f.). Unter diesem
Titel legt er dar, dasser W. weder habe toten wollen noch dessen Tod in Kauf
genommen habe, er mithin weder mit direktem Vorsatz noch mit Eventual vorsatz gehandelt
habe. Ersteres wird ihm nicht vorgeworfen, und die Bestreitung des zweiten begriindet der
Beschwerdefiihrer mit eigenen, von denjenigen des Obergerichts abweichenden
tatsachlichen Feststellungen, wiederum ohne jegliche Begrindung, inwiefern diese
willkdrlich sein sollten.

E.4

Der BeschwerdefUhrer macht geltend, das Obergericht habe ihn zu Unrecht wegen
vorsétzlicher T6tung verurteilt.

E. 41

Wer vorsétzlich einen Menschen tétet, erflllt den Grundtatbestand der vorsétzlichen Tétung
von Art. 111 StGB , es sei denn, er sei besonders skrupellos vorgegangen und habe dadurch
den qualifizierten Mordtatbestand ( Art. 112 StGB ) verwirklicht. Handelte er dagegenin
einer nach den Umstanden entschuldbaren Gemiitsbewegung oder unter grosser seelischer
Belastung, kommt der privilegierte Tatbestand des Totschlags (Art. 113 StGB ) zur
Anwendung.

E. 411

Die heftige Gemitsbewegung stellt einen besonderen psychologischen Zustand dar, der
nicht pathol ogisch begriindet, sondern dadurch gekennzeichnet ist, dass der Tater von einer
starken Gefuhlserregung Uberwdltigt wird, die in einem gewissen Grad seine Fahigkeit, die
Situation einzuschétzen oder sich zu beherrschen, einschrankt. Typisch ist, dass der Téater
mehr oder weniger unverziglich auf ein Geftihl, das ihn plétzlich Gberwdltigt, reagiert.
Beispiele solcher Gefiihle sind Jdhzorn, Wut, Eifersucht, Verzweiflung, Angst oder
Besturzung. Mit der Privilegierung wird der Tatsache Rechnung getragen, dass der Téater
aufgrund des emotionalen Erregungszustandes im Moment der Tétungshandlung nur noch
beschrankt in der Lage war, sein Verhalten zu kontrollieren (BGE 1191V 202 E. 2a S. 203;
1181V 233 E. 2aS. 236; STRATENWERTH/JENNY, Schweizerisches Strafrecht, BT I, 6.
Aufl. 2003, 81 N 29 ; CHRISTIAN SCHWARZENEGGER, in: Baser Kommentar,
Strafgesetzbuch 11, Basal 2003, Art. 113N 4).

E. 412

Die heftige Gemiitsbewegung muss tberdies entschuldbar sein. Nach der
bundesgerichtlichen Rechtsprechung setzt der Begriff der Entschuldbarkeit voraus, dass die
heftige Gemitsbewegung (und nicht etwa die Tat) nach den sie ausl6senden Umstanden
gerechtfertigt und die T6tung dadurch bel ethischer Beurteilung in einem wesentlich
milderen Licht erscheint. Abnorme Elemente in der Personlichkeit des Téters (wie
besondere Erregbarkeit oder krankhafte Eifersucht) vermogen die Entschuldbarkeit der
Gemutsbewegung nicht zu begriinden, sondern sind allenfalls bei der Straf zumessung zu
berlicksichtigen. Eine heftige Gemutsbewegung ist entschuldbar, wenn sie in Anbetracht



der gesamten ausseren Umstande als menschlich versténdlich erscheint. Es muss
angenommen werden kdnnen, auch eine andere, ansténdig gesinnte Person ware in der
betreffenden Situation leicht in einen solchen Affekt geraten. Hat der Téter die
Konfliktsituation, welche die Gemititsbewegung aus 6ste, selber verschuldet oder doch
vorwiegend durch eigenes Verhalten schuldhaft herbeigefhrt, so ist der Affekt nicht
entschuldbar (BGE 108 1V 99 E. 3aund b S. 101 f.; 107 IV 103 E. 2b/bb S. 106; Urtell
6S.790/1995 vom 7. August 1996 E. 1a, in: Pra1997 S. 60 Nr. 14).

E.4.2

Fir das Obergericht (S. 66 f.) ist die Tat des Beschwerdeftihrers weder besonders skrupellos
noch in irgendeiner Weise entschuldbar. Er sei zwar von seinen Kumpanen wegen seiner
Korpulenz und seiner mangelnden Trinkfestigkeit gehanselt worden, doch seien diese
Sticheleien im Rahmen des unter ihnen Ublichen geblieben. Er sei nicht plétzlich mit etwas
Neuem konfrontiert worden, das ihn hétte tberwéltigen kénnen. Er habe W.

schon lange verhauen wollen, und dessen langandauernde " Abschlachtung” sei nicht
vereinbar mit elner Gefuhlsaufwallung, die nur einen kurzen Moment dauern konne. Zudem
sel seine Mativation letztlich egoistisch gewesen. Er habe W. zeigen wollen, wer
der "Coolere" sai. Der Beschwerdefiihrer habe sich wohl in einer gewissen Drucksituation
befunden, da er sich alleine und ohne Papiere in der Schweiz aufgehalten habe und von
seinen Kumpanen als wenig trinkfest, fir Frauen unattraktiv und fur Einbriiche ungeeignet
gehanselt worden sai. Es sei indessen nicht erstellt, dass er von seinen Kumpanen
systematisch ausgegrenzt worden sei, und er habe seine schwierige Situation durch seine
illegale Einreise, seine Absicht, sich seinen Lebensunterhalt mit Diebstahlen zu verdienen
und seinem Alkohol- und Drogenkonsum zudem weitgehend selber verschul det.

E.43

Wie das Obergericht plausibel darlegt, musste der Beschwerdefiihrer am Tatabend die
ublichen Sticheleien und Hanselelen wegen seiner Korpulenz Uber sich ergehen lassen.
Dass er dabei von W. zudem mit einem vulgaren Schimpfwort ("picka")
eingedeckt wurde, kann angesichts des groben Umgangstones, den die drei Méanner
untereinander pflegten, die Eskalation des Streits bzw. die Uberreaktion des
Beschwerdefihrers weder erklaren noch entschuldigen. Dieser hat denn auch nicht in einer
Gefuhlsaufwallung kurz zugeschlagen um sich gegen die Hanseleien zu wehren, sondern
hat seinem Opfer Uber Stunden hinweg mit einer Pistole in mehreren Serien harte Schlage
an den Kopf verpasst und ihm anschliessend, als es bereits blutiberstromt und zu keinem
Widerstand mehr fahig war, mit Fusstritten den Brustkorb zertrimmert. Dieses V orgehen -
der medizinische Experte spricht bildlich von "Zu-Tode-Prigeln” und "Zu-Tode-Treten" -
zeigt, dass es dem Beschwerdefthrer darum ging, W. eine Lektion zu erteilen.
Das Obergericht hat Bundesrecht nicht verletzt, indem es dem Beschwerdefthrer keinen
entschuldbaren Affekt zu Gute hielt und ihn wegen vorsétzlicher Tétung verurteilte.

E.5

Woas der Beschwerdefuihrer gegen die Straf zumessung des Obergerichts (S. 67 ff.)
vorbringt, ist nicht geeignet, diese bundesrechtswidrig erscheinen zu lassen. Entgegen der
Behauptung des Beschwerdefiihrers hat das Obergericht den Umstand, dass es von einer
eventualvorsatzlichen, nicht von einer direktvorsétzlichen Tat ausgeht, zu seinen Gunsten
berticksichtigt, wenn auch nur "ganz leicht” (S. 70). Seine Auffassung, die Tat liegeim
Grenzbereich zum Totschlag, wird vom Obergericht zu Recht nicht geteilt. Immerhin halt



esihm die Provokationen des Opfers |eicht strafmindernd zu Gute (S. 70). Nicht zu
beanstanden ist, dass das Obergericht "von einer durchschnittlichen Einsatzstrafe fir den
Tatbestand der vorsétzlichen T6tung - d.h. fur einen Referenzsachverhalt ohne VVorliegen
besonderer Straf minderungs- oder -erhéhungsgriinde - von 12 Jahren" ausgeht,
ebensowenig wie seine Beurteilung, dass sich diese vorliegend die Waage halten und die
schuldangemessene Strafe damit 12 Jahre betragt.

E.6

Die Beschwerde 6B_422/2009 ist somit abzuweisen, soweit darauf einzutreten ist. Bel
diesem Ausgang des Verfahrens wird der BeschwerdefUhrer kostenpflichtig ( Art. 66 Abs. 1
BGG).
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