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Erstes Kapitel.
Sachliche Grundlegung: Probleme und Methoden

A) Problemstellung

Als das Sechste Gesetz zur Reform des Strafrechts (6. StRG) am 1. April
1998 in Kraft trat, wurde damit der Tatbestand der Kindestotung nach
127 Jahren der Zugehdrigkeit zum Strafgesetzbuch aufgehoben. § 217 StGB
lautete bis zu seiner Streichung wie folgt:

»(1) Eine Mutter, welche ihr nichteheliches Kind in oder gleich nach der Geburt
totet, wird mit Freiheitsstrafe nicht unter drei Jahren bestraft.

(2) In minder schweren Féllen ist die Strafe Freiheitsstrafe von sechs Monaten bis

zu finf Jahren.
Unter einer Kindestotung verstand das Strafgesetzbuch somit die Tétung eines
nichtehelichen Kindes durch die eigene Mutter im Zusammenhang mit der
Geburt des Kindes. Aufgrund ihres besonderen Erregungszustandes, den man
auf die psychischen und physischen Belastungen der Geburt sowie auf den
Umstand der Nichtehelichkeit des Kindes zuriickfiihrte, gewdhrte man der
Mutter das Privileg einer in Relation zu den Strafandrohungen der allgemeinen
Totungsdelikte deutlich milderen Bestrafung.

Richtet man im Jahre 2009 unter dem Stichwort ,,Kindestdtung™ eine Suchan-
frage an das Internet, so erhélt man als Ergebnis eine kaum zu iiberblickende
Zahl von Hinweisen auf journalistische Berichterstattungen {iber Straftaten, die
trotz der Aufhebung des § 217 StGB vor mehr als zehn Jahren schlagwortartig
mit dem Begriff der Kindestdtung iiberschrieben werden. Bei ndherer Be-
trachtung der Fundstellen fallt allerdings auf, dass es sich dabei oftmals um
Fille von Kindestotungen handelt, die in keinerlei Zusammenhang mit der
Geburt des betroffenen Kindes stehen und die von anderen Personen als der
Mutter veriibt wurden. Wird iiber Fille der Tétung eines Neugeborenen durch
die eigene Mutter berichtet, so wird dabei zumeist das Unverstandnis iiber die
Tat in den Vordergrund gestellt, ohne die Motive und Beweggriinde der
Téterin objektiv zu hinterfragen. Angaben zum drohenden Strafmall werden
auffallend hoch angesetzt, ohne dass auf die Mdglichkeit der Annahme eines
minder schweren Falls verwiesen wird.

Diese Eindriicke einer einfachen Suchanfrage im Internet, die natiirlich kei-
nerlei Anspruch auf empirische Genauigkeit erhebt, lassen befiirchten, dass der
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privilegierende Tatbestand der Kindestdtung bereits ein gutes Jahrzehnt nach
seiner Streichung aus dem Strafgesetzbuch in Vergessenheit geraten ist.
Gleiches gilt fiir die Erwédgungen, die zur Rechtfertigung der milden Bestra-
fung der Taterinnen herangezogen wurden und die auch heute noch dazu
beitragen kdnnten, die Beweggriinde einer Mutter zu verstehen, die ihr neuge-
borenes Kind tétet. Diese Entwicklung wird der langen Rechtshistorie der
Norm, die nicht nur auf die Dauer ihrer Zugehorigkeit zum Strafgesetzbuch
beschrinkt ist, in keiner Weise gerecht. Die Kindestdtung wurde bereits in der
Costitutio Criminalis Karls V. eigenstindig geregelt, durchlief im Zuge der
Aufkldrung einen tiefgreifenden Wandel von einem qualifizierten zu einem
privilegierten Totungsdelikt und fand Eingang in die Partikulargesetzgebungen
des 19. Jahrhunderts. Nachdem die Vorschrift schlieBlich nahezu unveréndert
aus dem PreuBlischen Strafgesetzbuch von 1851 in das Reichsstrafgesetzbuch
von 1871 iibernommen worden war, blieb sie bis zu ihrer Abschaffung als
§ 217 des Strafgesetzbuches in ihren wesentlichen tatbestandlichen Grundzii-
gen bestehen, fand jedoch nichtsdestoweniger regelmiflig kontroverse Beriick-
sichtigung in den verschiedenen Reformbemiihungen zum Strafgesetzbuch.

Die Befiirchtung, dass der Tatbestand der Kindestdtung nach seinem Aus-
schluss aus dem Strafgesetzbuch auch hinsichtlich seiner bedeutenden rechts-
historischen Entwicklung in Vergessenheit gerét, bietet hinreichenden Anlass,
dem durch eine umfassende Darstellung der zugrundeliegenden Reformdiskus-
sionen und Gesetzgebungsverfahren entgegenzuwirken.

B) Forschungsstand

Zur Normgenese der Kindestotung existieren bereits zahlreiche Abhandlungen,
die aber entweder, bedingt durch den frithen Zeitpunkt ihrer Abfassung, auf
andere Untersuchungszeitrdume ausgerichtet sind', die nur ein punktuelles
Erkenntnisinteresse haben? oder sich auf eine gedréingte chronologische
Darstellung beschrinken®.

1 Z.B. Handke, Die Kindestotung: Rechtshistorisch und rechtsvergleichend, 1937; Fuf3,
Der Begriff der Kindestétung nach § 217 RStGB, sowie deren Behandlung in den Ent-
wiirfen zu einem neuen Reichsstrafgesetzbuch mit Rechtsvergleichung, 1932; Wallach,
Zur Lehre vom Kindsmord, 1932.

2 Z.B. Michalik, Kindsmord, Sozial- und Rechtsgeschichte der Kindestdtung im 18. und
beginnenden 19. Jahrhundert am Beispiel PreuBien, 1997; Kriegelstein, Die Rechtshisto-
rische Entwicklung der Kindestotung unter medizinischen Aspekten, 1969.

3 Z.B. Weinschenk, § 217 StGB — Folgen des Wegfalls einer Norm, 2004; Streb, Uber die
Kindestotung. Eine strafrechtliche und kriminologische Studie zur Problematik des
§ 217 StGB und des von ihm vorausgesetzten Deliktstyps, 1968.
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C) Methoden und Fragestellungen

Die Studie wird eingeleitet mit einem Uberblick iiber die strafrechtliche
Behandlung der Kindestdtung im romischen und germanischen Recht, im
Mittelalter, in der Constitution Criminalis Karls V., im Zeitalter der Aufkla-
rung sowie innerhalb der Partikulargesetzgebungen des 19. Jahrhunderts.

Im zweiten Teil der Arbeit schlieit sich eine chronologische Darstellung der
amtlichen Reformdiskussion und Gesetzgebung an, die bei der Entstehung des
Reichsstrafgesetzbuches ansetzt und sich bis zur bislang letzten legislativen
Anderung im Jahre 1998 (6. Strafrechtsreformgesetz) fortsetzt, die zur Authe-
bung des Tatbestandes der Kindestdtung fiithrte. Gegenstand der niheren Be-
trachtung sind diesbeziiglich insbesondere folgende Fragestellungen:

1 Strafmaf3

Das Delikt der Kindestotung zeichnet sich durch einen bemerkenswerten
Wandel von einem qualifizierten zu einem privilegierten Totungsdelikt aus,
der in den Partikulargesetzgebungen des 19. Jahrhunderts dahingehend seine
Vollendung fand, dass die zuvor oftmals besonders grausam und ehrverletzend
vollzogene Todesstrafe abgeschafft und durch die Androhung von Freiheits-
strafe ersetzt wurde. Aber auch die Frage des in Relation zu den hoheren
Strafandrohungen der allgemeinen Totungsdelikte angemessenen Strafrahmens
der Freiheitsstrafe war immer wieder Gegenstand der Reformarbeiten zum
Strafgesetzbuch.

1I. Privilegierungszeitraum

Umstritten war des weiteren die Frage, wie der Zeitraum des Geburtsvorgangs
und damit der Zeitraum der Privilegierung abzugrenzen sei. Wihrend der
Beginn der Geburt mit dem Eintritt der Eroffnungswehen konkret bestimmt
werden konnte, lieB man die Fortdauer und das Ende der Geburt mit der
Formulierung ,,in oder gleich nach der Geburt” relativ unbestimmt. Immer
wieder gab es VorstdBe, auch das Ende des Geburtsvorgangs durch konkrete
Zeitangaben zu fixieren und damit die Dauer der Privilegierungswirkung
schérfer zu konturieren.
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III. Rechtfertigungsgrund der Privilegierung und
die Frage der Ausdehnung der Privilegierung
auch auf eheliche Miitter

Grundlegende Bedeutung kam der Frage des rechtfertigenden Grundes der
milden Bestrafung der Kindestdtung zu. Daran schloss sich die regelmaBig
wiederkehrende Frage an, ob diese Milderung nicht auch auf eheliche Miitter
erstreckt werden solle. Stellte man hinsichtlich der Rechtfertigung der Privile-
gierung auf die Folgen der Nichtehelichkeit ab, sprach dies zwangslaufig fiir
eine Beibehaltung dieses Differenzierungskriteriums. Fiihrte man das Erfor-
dernis einer milderen Bestrafung hingegen auf die korperlichen und geistigen
Belastungen der Mutter im Verlauf der Geburt zuriick, so legte dies eine Er-
weiterung der Strafmilderung auch auf eheliche Miitter nahe, die naturgemal
den gleichen geburtsbedingten Beeintrachtigungen unterfielen wie nichteheli-
che Miitter.

1V. Aufhebung des Tatbestandes der Kindestétung

Aus der unter III. bereits angesprochenen Frage der Rechtfertigung der Privi-
legierung ergibt sich schlieBlich auch die Frage des grundsitzlichen Erforder-
nisses eines Tatbestandes der Kindestdtung. Das 6. Strafrechtsreformgesetz hat
diese Frage 1998 unter Verweis darauf, dass das Kriterium der Nichtehelich-
keit nicht mehr zeitgemidl sei, negativ beantwortet und hat die Kindestotung
aus dem Strafgesetzbuch gestrichen. Diese Entscheidung ist umstritten, zumal
die Aufhebung entgegen dem Vorschlag des Bundesrates erfolgte, den Tatbe-
stand der Kindestotung beizubehalten und die Privilegierung auch auf Miitter
ehelicher Kinder zu erstrecken

Die Darstellung endet im Dritten Teil mit einer Abschlussbetrachtung, die
zunéchst die Entwicklung der Kindest6tung bilanzierend herausarbeitet. Auf
Grundlage der gewonnenen Ergebnisse soll sodann der Versuch unternommen
werden, die Aufthebung des Tatbestandes durch das 6. Strafrechtsreformgesetz
einer angemessenen Bewertung zuzufiihren.

D) Darstellungsweise

Die Darstellung der Arbeit erfolgt in historischen Abschnitten. Die jeweiligen
Entwiirfe werden in direktem Zusammenhang mit den dazugehdrigen verflig-
baren Motiven und Diskussionsprotokollen der beteiligten Gremien behandelt.
Ergénzend finden auch kritische Stimmen und private Reformiiberlegungen
innerhalb der juristischen Fachliteratur Beriicksichtigung.
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Soweit moglich, werden besonders aussagekréftige Passagen direkt in den
Text eingebunden. Ist dies ohne Beeintrachtigung der Lesbarkeit nicht mog-
lich, erfolgt die Wiedergabe in einer Fufinote.

Um einen Vergleich der unterschiedlichen Gesetzes- und Entwurfstexte zu
ermoglichen, sind der Abhandlung die wechselnden Fassungen des Tatbestan-
des der Kindestdtung in einem Anhang beigefiigt.



Zweites Kapitel.
Die Entwicklung bis zur Partikulargesetzgebung
des 19. Jahrhunderts

A) Das romische Recht

Das romische Recht kannte keinen Tatbestand der Kindestdtung durch die
Mutter im heutigen Sinne'.

Ein Gesetz, welches um 450 v. Chr. in die XII Tafeln aufgenommen wurde
und Romulus zugeschrieben wird?, beschrinkte lediglich das der patria potestas
des Vaters entstammende ius vitae et necis, also das Recht des Vaters, tiber das
Schicksal seines Kindes zu bestimmen, dahingehend, dass dieses an bestimmte
Voraussetzungen gekniipft wurde. So durfte ein Kind, welches durch seinen
Vater getotet oder ausgesetzt wurde, zu diesem Zeitpunkt noch nicht élter als
drei Jahre sein. Zudem musste das Kind durch Zeugnis von fiinf Nachbarn fiir
missgestaltet oder schwichlich erkldrt worden sein’. Diese reglementierte
Verfiigungsgewalt wurde dem Vater spater durch die christlichen Kaiser Roms
géinzlich genommen. Diese sahen in der Kindestdtung ein parricidium, einen
Verwandtenmord, und ahndeten diesen mit der Todesstrafe®.

Ob die Reglementierung und das spétere Verbot der Kindestétung durch den
Vater im neueren romischen Recht den Riickschluss darauf zulassen, dass
diese im alten romischen Recht noch uneingeschriankt ausgeiibt werden durfte,
ist umstritten®. Unstreitig ist jedoch, dass es einer Mutter im romischen Recht
zu keiner Zeit zustand, ihr Kind zu toten®. Im Gegensatz zum Vater stand der
Mutter die patria potestas und somit auch das ius vitae et necis nicht zu, so
dass sie in jedem Fall ein parricidium beging und daher die Todesstrafe zu
erwarten hatte’.

1 Handke, Kindestotung, S. 4.

Blanke, Die Kindestotung in rechtlicher und kriminologischer Hinsicht, 1966, S. 15 mit
Verweis auf Cicero de legibus 3, 18.

Wallach, Kindesmord, S. 2; Streb, Kindestotung, S. 40; Handke, Kindestétung, S. 7.
Handke, Kindestotung, S. 6; Streb, Kindestdtung, S. 42.

Vgl. hierzu Handke, Kindestotung, S. 5 ff.

Streb, Kindestotung, S. 41; Handke, Kindestétung, S. 9.

Streb, Kindestotung, S. 41; Handke, Kindestétung, S. 9.
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B) Das germanische Recht

Ein Tatbestand der Tétung eines Kindes durch die eigene Mutter ist auch im
germanischen Recht nicht zu finden®. Zwar galt der Mord an einem Verwand-
ten auch hier als besonders schweres Verbrechen, jedoch zdhlte man die
Totung eines neugeborenen Kindes nicht hierzu. Ahnlich der romischen patria
potestas oblag dem Vater im germanischen Recht vielmehr die Muntschaft
iiber sein Kind und damit die Gewalt, das Kind zu téten oder auszusetzen’.
Dieses Recht endete, wenn das Kind durch die mit der Taufe vergleichbare
germanische Lustration oder durch die Aufnahme von Nahrung ein eigenstén-
diges Recht auf Leben erworben hatte'®. Die Muntschaft des Vaters erstreckte
sich neben dem Neugeborenen auch auf dessen Mutter, so dass dieser selbst
kein Recht zustand, ihr Kind zu tSten''. Tétete sie ihr Kind trotzdem, so
beging sie vor dessen Lustration oder Nahrungsaufnahme eine einfache To-
tung, da das Kind noch nicht als rechtsfahig galt'>. War das Kind hingegen
schon in die Gemeinschaft aufgenommen worden, so wurde die Mutter wegen
des Mordes an einem Verwandten mit dem Tode bestraft".

C) Das Mittelalter

Die privilegierende Wirkung der noch nicht erfolgten Taufe im Frithmittelalter
verkehrt sich durch den Einfluss des kanonischen Rechts im Spétmittelalter ins
Gegenteil. Wurde ein Kind getétet, bevor der Akt der heiligen Taufe vollzogen
werden konnte, so interpretiert man dies nunmehr dahingehend, dass dem Kind
die Erwartung ewigen Lebens und ewiger Seligkeit genommen wurde'. Diese
kirchliche Auslegung vermittelte dem Volk das Gefiihl einer besonderen
Schwere" der Kindestétung und miindete schlieBlich darin, dass das corpus

8  Handke, Kindestotung, S. 12.

Handke, Kindestotung, S. 10; Grimm, Deutsche Rechtsaltertiimer, 1899, Bd. 1, S. 455, 1.
10 Vg. Handke, Kindestotung, S. 10 ff.
11 Handke, Kindesttung, S. 11.

12 Vgl. Schwarz, Die Kindestétung in ihrem Wandel vom qualifizierten zum privilegierten
Delikt, 1935, S. 5; Kastner, Der Kindsmord: historische, rechtliche und literarische
Aspekte, in: NJW 1991, S. 1443 ff. (1444).

13 Handke, Kindestotung, S. 10.
14 Streb, Kindestotung, S. 42; Schwarz, Kindestdtung, S. 6; Handke, Kindestdtung, S. 14.

15 Clossmann, Die Kindestotung historisch-dogmatisch dargestellt, 1889, S. 11; Handke,
Kindestotung, S. 15.



