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Parteien
X,
Beschwerdefiihrer, vertreten durch Rechtsanwalt lic. iur. Stephan A. Buchli,

gegen
Oberstaatsanwaltschaft des Kantons Ziirich, Postfach, 8090 Ziirich.

Gegenstand
Mordversuch etc.,

Nichtigkeitsbeschwerde gegen das Urteil des Geschworenengerichts des Kantons Ziirich vom 27. August 2004.

Sachverhalt:

A.

Am 14. August 2000, um 7.30 Uhr, kam es in der Strafanstalt Poschwies zwischen den Insassen X.

und A. zu einer ersten verbalen Auseinandersetzung. Die beiden Hiftlinge trafen rund eineinhalb
Stunden spiter erneut aufeinander. Diese zweite Begegnung artete in Streit aus. Es wurden gegenseitig Pro-
vokationen, Beschimpfungen und Drohungen ausgestossen. X. hatte dabei eine Abfallzange in der
Hand. Er setzte sie gegen seinen Kontrahenten nur deshalb nicht ein, weil er die Gelegenheit fiir nicht giinstig
erachtete.

In der Folge fand X. bei den Metallabfillen ein 1,3 kg schweres Vierkantrohr aus Eisen. Er brachte
es unbemerkt an seinen Arbeitsplatz im Containerraum. Dort legte er das Eisenrohr in Griffweite neben die
Tiir, um bei nichster Gelegenheit A. damit niederzuschlagen. Als sich dieser gegen Mittag in einer
Gruppe von Gefangenen ahnungslos dem Containerraum niherte, trat X. unvermittelt auf ihn zu. Er
versetzte ihm mit der Eisenstange einen gezielten, wuchtigen Schlag auf den Kopf, um ihn zu téten. Ein zwei-
ter Schlag traf das bereits reglos am Boden liegende Opfer am Ellbogen. Mitinsassen und ein herbeieilender
Aufseher konnten X. daran hindern, auf das bewusstlose Opfer weiter einzuschlagen. Dieses erlitt
unter anderem einen offenen Schédelbruch, Hirnblutungen sowie Rissquetschwunden und iiberlebte dank einer
Notoperation und intensiver Spitalpflege.

Am 4. Dezember 2000 wurde X. in die Strafanstalt Thorberg zuriickversetzt. Dort verwiistete er
die ihm zugewiesene Zelle.

B.

Das Geschworenengericht des Kantons Ziirich sprach X. mit Urteil vom 7. Juni 2002 des vollendeten

Mordversuches (Art. 112 StGB in Verbindung mit Art. 22 Abs. 1 StGB) sowie der Sachbeschidigung (Art. 144
Abs. 1 und 3 StGB) schuldig und bestrafte ihn mit 14 Jahren Zuchthaus. Das Gericht ordnete eine Verwahrung
im Sinne von Art. 43 Ziff. 1 Abs. 2 StGB an und schob den Vollzug der Freiheitsstrafe zu diesem Zwecke auf.
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Gegen dieses Urteil erhob X. sowohl kantonale als auch eidgenossische Nichtigkeitsbeschwerde. Mit
Beschluss vom 22. September 2003 hiess das Kassationsgericht des Kantons Ziirich die Beschwerde gut, hob
das Urteil des Geschworenengerichtes auf und wies die Sache zur Neubeurteilung an die Vorinstanz zuriick.
Das Verfahren vor Bundesgericht wurde damit gegenstandslos (Abschreibungsbeschluss 6S.460/2002 vom 17.
Januar 2005).

C.

Das Geschworenengericht des Kantons Ziirich sprach X. am 27. August 2004 wie schon zuvor des
vollendeten Mordversuches sowie der Sachbeschidigung schuldig und bestrafte ihn mit 14 Jahren Zuchthaus.
Das Gericht ordnete erneut eine Verwahrung gemiss Art. 43 Ziff. 1 Abs. 2 StGB an und schob den Vollzug der
Freiheitsstrafe zu diesem Zwecke auf.

X. erhob auch gegen dieses Urteil kantonale und eidgendssische Nichtigkeitsbeschwerde. Das Ver-
fahren vor Bundesgericht wurde bis zur Erledigung vor der kantonalen Behorde sistiert (Art. 275 Abs. 1 BStP).
Das Kassationsgericht des Kantons Ziirich wies die Beschwerde mit Beschluss vom 12. Mai 2005 ab.

D.

Der Beschwerdefiihrer beantragt vor Bundesgericht, das Urteil des Geschworenengerichts sei aufzuheben und
die Sache zur Neubeurteilung an die Vorinstanz zuriickzuweisen.

E.

Das Geschworenengericht verweist in der Vernehmlassung im Wesentlichen auf die beiden Urteile und ver-
zichtet im Ubrigen auf eine Stellungnahme.

Das Bundesgericht zieht in Erwigung:

1.

1.1 Gemiss Art. 269 BStP kann die eidgendssische Nichtigkeitsbeschwerde nur damit begriindet werden, der
angefochtene Entscheid verletze Bundesrecht. Vorbehalten bleibt die staatsrechtliche Beschwerde wegen Ver-
letzung verfassungsmissiger Rechte. Eine verfassungswidrige Anwendung von kantonalem Verfahrensrecht
und Willkiir in der Beweiswiirdigung konnen somit dem Bundesgericht nicht mit eidgendssischer Nichtigkeits-
beschwerde unterbreitet werden. Solche Riigen sind mit der staatsrechtlichen Beschwerde zu erheben. Soweit
der Beschwerdefiihrer geltend macht, die Vorinstanz habe auf eine anstaltsinterne Anhdrung abgestellt, welche
infolge Verletzung von Verfahrensgarantien nicht verwertbar gewesen wiire, kann auf seine Beschwerde daher
nicht eingetreten werden.

1.2 Das Bundesgericht ist im Verfahren der eidgendssischen Nichtigkeitsbeschwerde an die tatsichlichen Fest-
stellungen der kantonalen Behorde gebunden (Art. 277bis Abs. 1 Satz 2 BStP). Das Vorbringen neuer Tatsachen
ist unzulissig (Art. 273 Abs. 1 lit. b BStP). Die Uberpriifungsbefugnis des Kassationshofes ist somit in aller
Regel auf eine reine Rechtskontrolle beschrinkt (vgl. immerhin Art. 277bis Abs. 1 Satz 3 BStP und Art. 277
BStP). Soweit der Beschwerdefiihrer von der Sachverhaltsdarstellung der Vorinstanz abweicht, kann auf seine
Beschwerde nicht eingetreten werden. Das gilt fiir die Vorbringen im Zusammenhang mit der Auseinanderset-
zung im Vorfeld der Tat (Beschwerde, S. 19, 22 und 23) und fiir den innere Tatsachen betreffenden Einwand,
es seien ausschliesslich die Provokationen des Opfers gewesen, die ihn zur Tat veranlasst hitten (Beschwerde,
S. 19). Entsprechendes gilt fiir die Behauptung des Beschwerdefiihrers, er habe aufgrund seiner kombinierten
Personlichkeitsstorung mit dissozialen und impulsiven Ziigen nicht anders reagieren kénnen (Beschwerde, S.
24 und 25), sowie fiir die Bestreitung der Schadenshohe im Zusammenhang mit der Zusprechung von Scha-
denersatz (Beschwerde, S. 33). Schliesslich ist der Beschwerdefiihrer auch nicht

zu horen, soweit er eine aktenwidrige Tatsachenfeststellung riigt (Beschwerde, S. 22, 31 und 34). Ein offen-
sichtliches Versehen im Sinne von Art. 277bis Abs. 1 Satz 3 BStP liegt nicht vor.

1.3 Der Beschwerdefiihrer bringt ferner vor, die Vorinstanz habe in der Frage der Zurechnungsfahigkeit auf ein
in entscheidenden Punkten mangelhaftes Gutachten abgestellt. Im Einzelnen macht er geltend, der Sachver-
standige sei von einem unrichtigen Sachverhalt ausgegangen, er habe seine Beurteilung nicht anhand konkreter
Aussagen begriindet, dem Gutachten liege ein falsches Begriffsverstindnis der Einsichts- und Bestimmungs-
fahigkeit zugrunde und seine Schlussfolgerungen seien nicht iiberzeugend (Beschwerde, S. 11 ff., insbesondere
S. 16 f.).



BGer - 6S.441/2004 - Straftaten - S. 3

Ob ein Gericht die im Gutachten enthaltenen Ausfiithrungen betreffend Einsichts- und Bestimmungsfihigkeit
des Titers fiir iiberzeugend hilt oder nicht und ob es dementsprechend den diesbeziiglichen Schlussfolgerungen
des Experten folgen oder eine Oberexpertise anordnen soll, ist nach stindiger Rechtsprechung des Bundesge-
richtes eine Frage der Beweiswiirdigung. Richtet sich die Kritik also gegen das psychiatrische Gutachten und
dessen Wiirdigung durch das Gericht, ist die staatsrechtliche Beschwerde zu ergreifen (BGE 106 IV 97 E. 2,
236 E. 2a; zuletzt Urteil 6S.216/2005 vom 03.07.2005).

Der Beschwerdefiihrer iibt Kritik an den tatséchlichen Grundlagen des Gutachtens und den medizinischen
Schlussfolgerungen. Mit der vom Richter zu beurteilenden Rechtsfrage, ob der Téter aufgrund eines bestimm-
ten medizinischen Befundes zurechnungsfahig war oder nicht, setzt er sich - soweit die Frage in der Beschwer-
deschrift iiberhaupt sinngeméass aufgeworfen wird - nicht in einer Art und Weise auseinander, welche den Be-
griilndungsanforderungen von Art. 273 Abs. 1 lit. b BStP geniigt. Auf die Vorbringen ist somit nicht einzutreten.
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1.4.1 Der Beschwerdefiihrer wendet sich im Weiteren gegen die ausgesprochene Verwahrung. Er stellt sich
zunichst auf den Standpunkt, das Gutachten habe eine Verwahrung fiir unzweckmissig erachtet bzw. ausge-
schlossen. Die Vorinstanz hilt dazu fest, der psychiatrische Experte habe anlédsslich der Hauptverhandlung
vor Geschworenengericht einzig eine psychiatrische Behandlung gemaiss Art. 43 Ziff. 1 Abs. 1 StGB ausge-
schlossen, die einzelnen Voraussetzungen der Verwahrung im Sinne von Art. 43 Ziff. 1 Abs. 2 StGB jedoch
ausdriicklich bejaht (angefochtenes Urteil, S. 28, mit Hinweis auf das frithere Urteil des Geschworenengerich-
tes, S. 90 f.). Der Beschwerdefiihrer setzt sich mit diesen Ausfiihrungen der Vorinstanz nicht auseinander und
begriindet auch nicht, worin er eine Verletzung von Bundesrecht sieht. Die Beschwerde geniigt damit den Be-
griindungsanforderungen von Art. 273 Abs. 1 lit. b BStP nicht. Insoweit ist darauf nicht einzutreten.

1.4.2 Bestehen Zweifel an der Zurechnungsfihigkeit des Beschuldigten oder sind zum Entscheid iiber die An-
ordnungen einer sichernden Massnahme Erhebungen iiber dessen korperlichen oder geistigen Zustand nétig, ist
eine Untersuchung anzuordnen (Art. 13 Abs. 1 StGB). Das Gutachten hat sich tiber die Zurechnungsfahigkeit
des Beschuldigten zu dussern sowie dariiber, ob und in welcher Form eine sichernde Massnahme zweckmassig
sei (Art. 13 Abs. 2 StGB). Nach Art. 43 Ziff. 1 Abs. 2 StGB setzt eine Verwahrung voraus, dass der Téter infolge
seines Geisteszustandes die 6ffentliche Sicherheit in schwerwiegender Weise gefihrdet und diese Massnahme
notwendig ist, um ihn vor weiterer Gefdhrdung anderer abzuhalten. Dabei hat der Richter seinen Entscheid auf
ein Gutachten iiber die Verwahrungs-, Behandlungs- oder Pflegebediirftigkeit des geistig abnormen Titers zu
stiitzen (Art. 43 Ziff. 1 Abs. 3 StGB). Die Begutachtung ist zwingend. Im vorliegenden Fall wurde ein Gutach-
ten eingeholt. Diese Expertise dussert sich sowohl iiber die Zurechnungsfihigkeit des Beschuldigten also auch
iber die Zweckmdéssigkeit von Massnahmen (Art. 13 Abs. 2 StGB).

Der Beschwerdefiihrer macht nicht geltend, die materiellen Voraussetzungen der Verwahrung seien nicht er-
fiillt. Er bringt einzig vor, er sei ohne ausreichendes Gutachten verwahrt worden. Soweit er sich damit gegen
die Beweiswiirdigung richtet, ist dies im Verfahren der Nichtigkeitsbeschwerde nicht zuldssig (Art. 273 Abs.
1 lit. b BStP; BGE 106 IV 236 E. 2a; unverdffentlichte E. 1 von BGE 127 IV 1). Im Ubrigen legt der Be-
schwerdefiihrer nicht begriindet dar, inwiefern das Gutachten keine geniigende Grundlage fiir die Anordnung
der Verwahrung darstellen und deshalb Bundesrecht verletzen soll. Solches ist auch nicht ersichtlich, dussert
sich das (miindlich erstattete) Gutachten doch ausfiihrlich zum Geisteszustand des Téters und zu der davon
ausgehenden Gefahr fiir die 6ffentliche Sicherheit. Es verneint explizit die Behandlungsmoglichkeiten im Rah-
men einer stationidren oder ambulanten Massnahme, womit allein die Verwahrung als geeignete Massnahme
verbleibt.

2.

Der Beschwerdefiihrer beanstandet die Qualifikation der Tat als vollendeten Mordversuch. Er macht geltend,
es fehle an der Voraussetzung der besonderen Skrupellosigkeit. Strittig ist somit die Abgrenzung zwischen vor-
sétzlicher Totung (Art. 111 StGB) und Mord (Art. 112 StGB).

2.1 Eine vorsitzliche Totung ist als Mord zu qualifizieren, wenn der Téter besonders skrupellos handelt, na-
mentlich wenn sein Beweggrund, der Zweck der Tat oder die Art der Ausfithrung besonders verwerflich sind
(Art. 112 StGB).

Mord zeichnet sich nach der Rechtsprechung durch eine aussergewdhnlich krasse Missachtung fremden Lebens
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bei der Durchsetzung eigener Absichten aus. Fiir die Qualifikation verweist das Gesetz in nicht abschliessender
Aufzihlung auf dussere (Ausfithrung) und innere (Beweggrund, Zweck) Merkmale. Diese miissen nicht erfiillt
sein, um Mord anzunehmen, sondern sollen vermeiden helfen, dass allein auf die Generalklausel abgestellt wer-
den muss. Die fiir die Mordqualifikation konstitutiven Elemente sind solche der Tat selber, wihrend Vorleben
und Verhalten nach der Tat nur heranzuziehen sind, soweit sie tatbezogen sind und ein Bild der Téterpersonlich-
keit vermitteln (BGE 127 IV 10 E. 1a, mit Hinweisen).

Das Gesetz will den skrupellosen, gemiitskalten, krass und primitiv egoistischen Téter ohne soziale Regun-
gen erfassen, der sich zur Verfolgung eigener Interessen riicksichtslos tiber das Leben anderer hinwegsetzt. Der
Richter hat somit eine ethische Wertung vorzunehmen. Entscheidend ist eine Gesamtwiirdigung der dusseren
und inneren Umstinde der Tat. Danach kann die besondere Skrupellosigkeit beispielsweise entfallen, wenn das
Tatmotiv einfiihlbar und nicht krass egoistisch war, so namentlich wenn die Tat durch eine schwere Konflikt-
situation ausgelost wurde. Fiir Mord typische Fille sind die Tétung eines Menschen zum Zwecke des Raubes,
Totungen aus religiosem oder politischem Fanatismus oder aus Geringschidtzung (vgl. nur BGE 127 IV 10 E.
la, mit zahlreichen Hinweisen).
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2.2.1 Die Vorinstanz bejaht die besondere Verwerflichkeit unter anderem aufgrund der dusseren Tatumstéinde.
Sie hilt in ihren Erwigungen zusammenfassend fest, der Beschwerdefiihrer habe aus dem Hinterhalt, krass
unverhéltnisméssig, kaltbliitig und brutal mit dem Eisenrohr auf den Kopf des ahnungslosen Opfers und damit
auf die empfindlichste Korperstelle geschlagen.

Fiir die Annahme eines besonders verwerflichen Vorgehens spricht zunichst der Umstand, dass der Beschwer-
defiihrer aus dem Hinterhalt unvermittelt zur Tat schritt und auf sein ahnungs- und wehrloses Opfer einschlug.
Auffallend ist auch die Zielstrebigkeit und Unbeirrbarkeit, mit welcher der Beschwerdefiihrer die Tat plante und
rund eineinhalb Stunden spiter ausfiihrte. Er fasste den Tatentschluss zwar relativ kurzfristig und plante die Tat
nicht von langer Hand. Aus der vorgingigen Beschaffung der Tatwaffe und ihrer Platzierung in unmittelbarer
Griffnihe neben der Tiir zeigt sich aber, dass die Tathandlung keineswegs spontan erfolgte.

Sodann fillt ins Gewicht, dass der Beschwerdefiihrer eine erhebliche Brutalitit erkennen liess, indem er seinem
Opfer mit einem 1,3 kg schweren Vierkantrohr aus Eisen einen wuchtigen Schlag gegen den Kopf versetzte. Fiir
sich allein geniigt dies allerdings nicht, die Tatausfithrung als ausserordentlich grausam erscheinen zu lassen.
Der Beschwerdefiihrer hat - abgesehen von einem zweiten Schlag gegen den Ellbogen - mit der Eisenstange
nur einmal auf den Kopf des Opfers eingeschlagen. Dadurch wurden dem Opfer nicht mehr physische oder
psychische Schmerzen, Leiden oder Qualen zugefiigt, als mit einer (versuchten) Totung notwendigerweise ver-
bunden ist (Christian Schwarzenegger, in: Basler Kommentar, Strafgesetzbuch II, Basel 2003, Art. 112 N 18;
Jorg Rehberg / Niklaus Schmid / Andreas Donatsch, Strafrecht III, 8. Aufl., Ziirich 2003, S. 7).

2.2.2 Was die inneren Tatumstidnde anbelangt, hat die Vorinstanz fiir das Bundesgericht verbindlich festgelegt,
dass der Beschwerdefiihrer aus letztlich nichtigem Anlass handelte, getrieben von einem abgrundtiefen Hass
gegeniiber allen Albanern (obwohl selbst albanischer Herkunft). Die Vorinstanz fiihrt dazu aus, der konkrete
Beweggrund sei vor dem Hintergrund dieses fanatischen und unbindigen Hasses gegeniiber den Albanern zu se-
hen, auch wenn er letztlich nicht restlos geklidrt werden konne. Diese innere Einstellung des Beschwerdefiihrers
zur Tat bringe unter anderem seine folgende Aussage deutlich zum Ausdruck: ”Ich hitte so lange geschlagen,
bis das Hirn von A. aus dem Schidel getreten wire, einfach so lange, bis ich sicher gewesen wire,
dass er tot ist. [...]JEs tut mir leid, dass er nicht gestorben ist. Ich wire froh, wenn er stirbt, dann wére einer
weniger” (angefochtenes Urteil, S. 5, mit Hinweis auf das frithere Urteil des Geschworenengerichtes, S. 41 in
Verbindung mit S. 38 f.).

Wer aus nichtigem Anlass, getrieben von blindem Hass gegeniiber allen Albanern und aus Rachsucht, oh-
ne jegliche Gefiihlsregung und ohne das geringste Mitgefiihl mit dem Opfer die Vernichtung menschlichen
Lebens derart bedingungslos entschlossen verfolgt, handelt besonders verwerflich im Sinne des Mordtatbestan-
des. Eine solche Gesinnung entspricht einem blanken Egoismus und enthiillt vollstindige Gefiihlskilte. Die
zu beurteilende Tat erscheint als eigentliche Eliminationstétung, da es dem Beschwerdefiihrer im Grunde nur
darum ging, verhasstes (albanisches) Leben auszuloschen. Er hat durch seine Tat menschliches Leben nicht
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nur gering geschitzt, sondern mit Absolutheit negiert. Dass sich die tatveranlassende Verachtung sodann gegen
”die Albaner” schlechthin richtet, macht die Tat umso unbegreiflicher und verwerflicher. Der Beschwerdefiihrer
riickt damit in die Nihe jener Titer, die aus iiberzeugtem Fanatismus téten und eine besondere und dauernde
Gefahr fiir jene Individuen darstellen, denen sie die Existenzberechtigung absprechen (vgl. BGE 115 IV 8 E.
1b S. 14).

2.2.3 Aus dem Dargelegten ergibt sich, dass der Beschwerdefiihrer besonders verwerflich und damit skrupellos
im Sinne von Art. 112 StGB gehandelt hat. Die Bejahung des Deliktvorsatzes und der versuchten Tatbegehung
werden vom Beschwerdefiihrer nicht in Frage gestellt. Die Vorinstanz hat daher kein Bundesrecht verletzt,
indem sie die Tat als versuchten Mord im Sinne von Art. 112 StGB in Verbindung mit Art. 22 Abs. 1 StGB
qualifiziert hat.

Daran vermag auch der Einwand des Beschwerdefiihrers nichts zu dndern, wonach das mordqualifzierende
Merkmal der Skrupellosigkeit wegen des kulturellen Hintergrundes und eines anders verstandenen Ehrbegrif-
fes entfalle. Das Bundesgericht hat bereits in BGE 127 IV 10 einlésslich dargelegt, inwiefern kulturell geprigte
Verhaltensmuster fiir die Mordqualifikation iiberhaupt eine Rolle spielen konnen (E. 1d). In jenem Entscheid
wurde festgehalten, dass nicht eine Kultur zu beurteilen ist, sondern eine Tat und ihr Téter. Tatbezogene hei-
matliche Anschauungen des Téters konnen zwar als innere Tatsachen (Beweggriinde) bei der Gesamtwiirdigung
erheblich werden. Doch geben Kulturen keine Antwort zum tatséchlichen individuellen Handeln. Die Verwerf-
lichkeit beurteilt sich nach der ethischen Qualitéit des Beweggrundes und nicht nach der Herkunft des Titers.

Im vorliegenden Fall vermag der kulturelle Hintergrund nichts dazu beizutragen, die Tat zu erhellen und ein
tatbezogenes Personlichkeitsbild zu vermitteln. Ein abgrundtiefer Hass eines Albaners gegeniiber allen ande-
ren Albanern lédsst sich nicht anhand kultureller Verhaltens-muster erkldren. Abgesehen davon ist auch nicht
ersichtlich, inwiefern ein gefiihlskalter Eliminationsmord aus fanatischem Hass ethisch anders zu beurteilen
wire, wenn man albanische Wertvorstellungen und Verhaltensmuster niher beriicksichtigen wollte.

3.

Der Beschwerdefiihrer wendet sich gegen die Strafzumessung. Er macht zusammenfassend geltend, die Vor-
instanz habe teilweise auf nicht massgebende Gesichtspunkte abgestellt, einzelne wesentliche Aspekte nicht
beriicksichtigt oder unter Verletzung ihres Ermessens falsch gewichtet. Ferner sei die Gewichtung im Einzel-
nen nicht ausreichend begriindet.

3.1 Gemaiss Art. 63 StGB misst der Richter die Strafe nach dem Verschulden des Téters zu; er beriicksich-
tigt dabei die Beweggriinde, das Vorleben und die personlichen Verhiltnisse des Schuldigen. Das Gericht hat
in seinem Urteil die Uberlegungen, die es bei der Bemessung der Strafe angestellt hat, in den Grundziigen
darzustellen. Dabei muss es in der Regel die wesentlichen schuldrelevanten Tat- und Titerkomponenten so
erortern, dass festgestellt werden kann, ob alle rechtlich massgeblichen Gesichtspunkte Beriicksichtigung fan-
den und wie sie gewichtet wurden. Die einzelnen Strafzumessungsfaktoren miissen nicht in allen Einzelheiten
ausgebreitet werden. Uber Umstiinde ohne oder von ausgesprochen untergeordneter Bedeutung darf auch mit
Stillschweigen hinweggegangen werden. Insgesamt miissen die Erwédgungen die ausgefillte Strafe rechtferti-
gen, d.h. das Strafmass muss plausibel erscheinen. Bei der Gewichtung der zu beachtenden Komponenten steht
dem urteilenden Gericht ein erheblicher Spielraum des Ermessens zu. Das Bundesgericht greift in dieses auf
Nichtigkeitsbeschwerde hin nur ein, wenn das vorinstanzliche Gericht den gesetzlichen Strafrahmen iiber- oder
unterschritten hat, wenn es von rechtlich nicht massgebenden Gesichtspunkten ausgegangen

ist oder wenn es wesentliche Komponenten ausser Acht gelassen bzw. falsch gewichtet hat oder wenn die Stra-
fe in einem Masse unverhltnisméssig streng bzw. mild erscheint, dass von einer Uberschreitung oder einem
Missbrauch des Ermessens gesprochen werden muss (BGE 127 IV 101 E. 2; 124 IV 286 E. 4a; 123 IV 49 E.
2a; 122 IV 241 E. 1a, je mit Hinweisen).

Damit das Bundesgericht iiberpriifen kann, ob die verhidngte Strafe im Einklang mit den Zumessungsregeln
des Bundesrechts steht und ob der Sachrichter sein Ermessen iiberschritten hat oder nicht, muss die schriftliche
Urteilsbegriindung auf alle wesentlichen Strafzumessungskriterien eingehen. Die Begriindung der Strafzumes-
sung muss in der Regel und insbesondere bei hohen Strafen die Tat- und Tédterkomponenten so erdrtern, dass
festgestellt werden kann, ob alle rechtlich massgebenden Gesichtspunkte beriicksichtigt und wie sie gewichtet



BGer - 6S.441/2004 - Straftaten - S. 6

wurden, d.h. ob und in welchem Grad sie strafmindernd oder straferhthend in die Waagschale fielen (BGE
121 IV 49 E. 2a/aa; 120 IV 136 E. 3a; 118 IV 14 E. 2; 117 IV 112 E. 1). Das bedeutet jedoch nicht, dass das
den einzelnen Strafzumessungspunkten beigemessene Gewicht in Zahlen oder in Prozentsitzen anzugeben ist
oder eine “Einsatzstrafe” genannt werden muss (BGE 127 IV 101 E. 2¢ S. 105). Im Ubrigen kann eine Nichtig-
keitsbeschwerde nicht allein zwecks Verbesserung oder Vervollstindigung der Begriindung der Strafzumessung
gutgeheissen werden, wenn die ausgesprochene Strafe im Ergebnis vor Bundesrecht standhilt (vgl. BGE 127
IV 101 E. 2¢ S. 105, mit Hinweisen).

3.2 Die Vorinstanz hat sich mit den wesentlichen schuldrelevanten Komponenten ausfiihrlich auseinander ge-
setzt und sdmtliche Zumessungsgriinde in einer nicht zu beanstandenden Weise gewiirdigt. Dass die Vorinstanz
sich von rechtlich nicht massgeblichen Gesichtspunkten hitte leiten lassen oder wesentliche Komponenten
nicht beriicksichtigt hétte, ist nicht ersichtlich. Es kann daher mit den nachfolgenden Ergéinzungen ohne weite-
res auf das angefochtene Urteil verwiesen werden.

Die Vorinstanz nimmt zunichst zutreffend an, dass keine Strafmilderungsgriinde vorliegen. Beim Beschwerde-
fiihrer wurde eine kombinierte Personlichkeitsstorung mit dissozialen und impulsiven Ziigen geméss ICD 10
F61.0 diagnostiziert, was einer mangelhaften geistigen Entwicklung im Sinne des Strafgesetzbuches entspricht.
Nachdem die Vorinstanz gestiitzt auf das psychiatrische Gutachten festgestellt hat, dass der Beschwerdefiihrer
zur Tatzeit voll einsichtsfihig und in seiner Willensfihigkeit uneingeschrinkt war, féllt eine Strafmilderung
nach Art. 11 StGB ausser Betracht. Daraus folgt zugleich, dass weder die Tathandlung selbst noch das Ver-
halten nach der Tat als unkontrollierbarer Ausfluss der Personlichkeitsstérung zu erkldren sind. Entgegen der
Auffassung des Beschwerdefiihrers besteht deshalb kein Anlass, den Riickfall oder das génzliche Fehlen von
Reue und Einsicht als unverschuldetes Unvermégen zu wiirdigen.

Nicht zu beanstanden ist, dass die Vorinstanz den Strafmilderungsgrund der Provokation gemiss Art. 64 al.
6 StGB (wenn Zorn oder grosser Schmerz iiber eine ungerechte Reizung oder Krinkung den Titer hingerissen
hat) vorliegend fiir nicht erfiillt erachtet. Es muss eine ungerechte Reizung oder Krinkung vorliegen, welche
den Titer zutiefst aufgewiihlt und zu einer spontanen Reaktion getrieben hat (BGE 104 1V 232 E. 1c). Die
Anwendbarkeit des Strafmilderungsgrundes setzt die Verhdltnismissigkeit zwischen der Reaktion und dem
provozierenden Anlass voraus. Das Verhalten des Opfers muss derart provozierend ausfallen, dass selbst ein
verantwortungsbewusster Mensch in der konkreten Situation des Téters Miithe gehabt hitte zu widerstehen,
so dass der Téter fiir seine Tat nicht mehr voll verantwortlich erscheint (vgl. BGE 102 IV 273 E. 2c S. 278,
mit Hinweis). Wie der Beschwerdefiihrer selbst einrdumt, erfolgte die Reaktion nicht spontan, sondern erst bei
nichster Gelegenheit, die sich ihm zweieinhalb Stunden spéter bot. Nach der verbindlichen Feststellung der
Vorinstanz blieb der Beschwerdefiihrer ausserdem erstaunlich ruhig, als es vor der Tat zur fraglichen Ausein-
andersetzung mit dem Opfer kam. Er verzichtete bei dieser Gelegenheit bewusst

darauf, das Opfer zu attackieren, weil es ihm (noch) nicht giinstig schien. Demnach fiihrten die gegenseitigen
Provokationen anlédsslich der vorgingigen Auseinandersetzung beim Beschwerdefiihrer weder zu einem auf-
gewiihlten Zustand noch erfolgte eine spontane Reaktion. Der vom Beschwerdefiihrer angerufene kulturelle
Hintergrund vermag daran nichts zu dndern und bleibt ohne Belang. Die Voraussetzung des Strafmilderungs-
grundes von Art. 64 al. 6 StGB sind somit nicht erfiillt.

Die Vorinstanz nimmt sodann zu Recht an, dass beim Ausbleiben des tatbestandsméssigen Erfolges die Strafe
nicht obligatorisch gemildert, wohl aber gemindert werden muss. Das Mass der zulédssigen Reduktion hiangt un-
ter anderem von der Nihe des tatbestandsmissigen Erfolgs und von den tatsdchlichen Folgen der Tat ab (BGE
121 IV 49 E. 1b). Die Vorinstanz hélt dazu verbindlich fest, dass das Opfer einen Schédelbruch, Hirnblutungen
sowie Rissquetschwunden erlitt und in “sehr naher Todesgefahr” schwebte. Zwar kdnne nicht von einer un-
mittelbaren Lebensgefahr gesprochen werden, da weitere Hirnblutungen gliicklicherweise ausgeblieben seien.
Es sei aber ausserordentlich gliicklichen Umstdnden und letztlich dem Zufall zu verdanken, dass der wuchti-
ge Schlag mit dem Vierkantrohr nicht zum Tode des Opfers gefiihrt habe. Die Vorinstanz reduziert angesichts
dieser Umsténde die Strafe nur in geringem, unwesentlichem Umfang. Eine “geringfiigige, unwesentliche” Re-
duktion der Strafe ist aus den von der Vorinstanz genannten Griinden bundesrechtlich nicht zu beanstanden.
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Unbegriindet ist die Beschwerde ferner, soweit der Beschwerdefiihrer riigt, die Vorinstanz habe die Planungs-
elemente bei der Strafzumessung erschwerend beriicksichtigt. Das Gegenteil ist der Fall. Die Umstdnde des
Tatentschlusses und die Tatplanung flossen in die tatbestandsméssige Qualifikation ein, was unter anderem zur
Annahme von Mord und damit zu einem hoheren Strafrahmen fiihrte. Innerhalb des erhohten Strafrahmes be-
riicksichtigt die Vorinstanz den qualifizierenden Umstand jedoch zugunsten des Beschwerdefiihrers, indem sie
ihm zugute hilt, dass die Tat im Vergleich zu anderen denkbaren Versuchshandlungen zu Mord relativ”” spon-
tan geplant war.

Schliesslich kann dem Beschwerdefiihrer auch nicht gefolgt werden, wenn er geltend macht, es sei nicht nach-
vollziehbar, in welchem Ausmass sich die gegenseitigen Provokationen und die Personlichkeitsstérung auf
die Strafzumessung ausgewirkt hitten. Es mag die Nachvollziehbarkeit und damit die Uberpriifbarkeit der
Strafzumessung erleichtern, wenn der Richter eine Einsatzstrafe beziffert, welche er bei Fehlen bestimmter
Strafschirfungs- und Strafmilderungsgriinde sowie anderer gewichtiger Faktoren ausgefillt hitte. Doch ist der
Richter bundesrechtlich nicht verpflichtet, sich bei den einzelnen Teilschritten der Urteilsbegriindung auf be-
stimmte Zahlenangaben festzulegen. Es kommt insoweit allein darauf an, dass die gefundene Strafe insgesamt,
d.h. unter gesamthafter Beriicksichtigung aller massgeblichen Strafzumessungsgesichtspunkte, im Ergebnis
bundesrechtlich vertretbar ist (BGE 121 IV 49 E. 2 a/aa). Der hier zu beurteilenden Strafzumessung liegt der
gesetzliche Strafrahmen von 10 Jahren bis lebenslidnglich Zuchthaus zugrunde (Art. 112 StGB). Die Vorinstanz
wertet das Verschulden des Beschwerdefiihrers innerhalb des Mordtatbestandes als mittelschwer. In Wiirdigung
aller massgeblichen Strafzumessungsfaktoren erachtet sie eine Strafe von 14

Jahren Zuchthaus fiir angemessen. Die ausgesprochene Strafe erscheint aufgrund der ohne weiteres nachvoll-
ziehbaren Erwdgungen gerechtfertigt und plausibel. Jedenfalls hat die Vorinstanz mit ihrer Strafzumessung ihr
Ermessen nicht iiberschritten. Die Beschwerde erweist sich als unbegriindet.

4.
Die Vorinstanz verpflichtet den Beschwerdefiihrer ausserdem zur Leistung von Schadenersatz und Genugtuung.
Die Schadenersatzforderung des Geschidigten A. wurde auf Fr. 36°324.— festgelegt. Der Beschwer-

defiihrer riigt in diesem Zusammenhang eine Verletzung des Bereicherungsverbotes, da der Geschidigte die
Medikamentenkosten von der Unfallversicherung oder wohl eher der Krankenkasse bezahlt erhalten werde.
Des Weitern macht er eine Verletzung von Art. 44 OR geltend. Die Riigen sind unbegriindet.

4.1 Der haftpflichtrechtliche Grundsatz des Bereicherungsverbots soll insbesondere eine Uberentschidigung
vermeiden. Eine solche liegt vor, wenn derselben Person verschiedene schadenausgleichende Leistungen wihrend
derselben Zeitspanne fiir das gleiche Schadensereignis ausgerichtet werden und die Summe der Leistungen den
Schaden iibertrifft. Anzurechnen sind daher Leistungen Dritter, die ereignisbezogen, sachlich, zeitlich und per-
sonell kongruent sind und fiir welche Subrogations- oder Regressanspriiche in Frage kommen (BGE 131 III 12
E. 7.1, mit Hinweisen.).

Dem angefochtenen Urteil ladsst sich nicht entnehmen, dass dem Geschidigten bereits Leistungen von drit-
ter Seite ausgerichtet worden wiren. Auch der Beschwerdefiihrer bringt lediglich vor, die Vorinstanz habe in
Kauf genommen, dass die Medikamentenkosten dereinst ein zweites Mal ersetzt wiirden. Solange nicht fest-
steht, ob und in welchem Umfang Leistungen Dritter ausgerichtet werden, kann auch keine Uberentschidigung
eintreten. Ob der Geschidigte jedoch tatséchlich Anspruch auf sozialversicherungsrechtliche Leistungen hat,
muss im Verhiltnis zum Beschwerdefiihrer nicht gepriift werden. Nach Art. 51 Abs. 1 OR haften mehrere Er-
satzpflichtige aus verschiedenen Rechtsgriinden dem Geschidigten gegeniiber solidarisch. Der Grundsatz der
(unechten) Solidaritit fithrt dazu, dass es dem Geschédigten unbenommen bleibt, welchen Ersatzpflichtigen
unter mehreren und in welchem Ausmass er in Anspruch nehmen will. Im Ubrigen hielt die Vorinstanz zu
Recht fest, dass der Beschwerdefiihrer fiir den von ihm verursachten und verschuldeten Schaden in erster Linie
einzustehen hat (Art. 51 Abs. 2 OR).

4.2 Der Beschwerdefiihrer macht geltend, bei der Bemessung des Schadenersatzes und der Genugtuung hétten
die Provokationen des Geschidigten zu einer Reduktion der Schadenersatzpflicht fiihren miissen. Nach Art.
44 Abs. 1 OR ist der Richter bloss erméchtigt, nicht verpflichtet, die Ersatzpflicht zu erméssigen. Bei mitwir-
kendem Drittverschulden oder leichtem Selbstverschulden wird dem Haftpflichtigen in der Regel keine Herab-
setzung gewdhrt (BGE 113 II 323 E. 2b S. 331, mit weiteren Hinweisen). Vorliegend war es nicht allein die
Auseinandersetzung mit dem Opfer, welche fiir die iiber zweieinhalb Stunden spéter erfolgte Tat ausschlagge-
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bend war. Der Beschwerdefiihrer war vielmehr getrieben von einem unbéndigen Hass und handelte letztlich
aus nichtigem Anlass. Selbst wenn das provozierende Verhalten dem Opfer als leichtes Mitverschulden anzu-
rechnen wire, rechtfertigt es im vorliegenden Fall nicht, die volle Entschidigungspflicht herabzusetzen.

5.

Der Beschwerdefiihrer ersucht um Gewihrung der unentgeltlichen Rechtspflege. Das Gesuch ist gutzuheis-
sen, da die Nichtigkeitsbeschwerde nicht von vornherein aussichtslos war und die finanzielle Bediirftigkeit des
Beschwerdefiihrers ausgewiesen ist. Somit werden keine Kosten erhoben und wird dem Vertreter des Beschwer-
defiihrers, Rechtsanwalt Stephan A. Buchli, eine Entschiddigung ausgerichtet.

Demnach erkennt das Bundesgericht:

1.

Die Nichtigkeitsbeschwerde wird abgewiesen, soweit darauf einzutreten ist.

2.

Das Gesuch um unentgeltliche Rechtspflege wird gutgeheissen.

3.

Es werden keine Kosten erhoben.

4.

Dem Vertreter des Beschwerdefiihrers, Rechtsanwalt Stephan A. Buchli, wird fiir das bundesgerichtliche Ver-
fahren eine Entschadigung von Fr. 2°000.— aus der Bundesgerichtskasse ausgerichtet.

5.

Dieses Urteil wird dem Beschwerdefiihrer, der Oberstaatsanwaltschaft des Kantons Ziirich und dem Geschwo-
renengericht des Kantons Ziirich schriftlich mitgeteilt.

Lausanne, 7. September 2005

Im Namen des Kassationshofes

des Schweizerischen Bundesgerichts

Der Prisident: Der Gerichtsschreiber:



