Strafrecht: Tétung eines Erpressers kann Notwehr sein

Relevante Normen: §§ 211, 32 StGB
Copyright by Rolf Schmidt — Februar 2003

Mit Urteil vom 12.02.2003 (1 StR — 403/02) hat der 1. Strafsenat des BGH die Verurtei-
lung eines Angeklagten wegen Heimtlickemordes aufgehoben, weil der Tater — entgegen
der Auffassung des Landgerichts — zum einen nicht die Mordmerkmale der Heimtilicke
verwirklicht habe und zum anderen mdglicherweise gerechtfertigt gewesen sei. Der
folgende Beitrag stellt das Notwehrrecht in seiner Gesamtheit dar und berlicksichtigt
dabei die genannte Rechtsprechung des BGH.

Voraussetzungen der Notwehr

I. Verwirklichung des Tatbestands durch den Tater (objektiv, subjektiv)
II1. Rechtswidrigkeit des Taterverhaltens

= Grundsatzlich durch die Verwirklichung des Tatbestands indiziert; aber: Rechtfertigung
infolge Notwehr mdglich. Das setzt folgendes voraus:

1. Objektive Rechtfertigungsmerkmale

a. Notwehrlage: Gegenwartiger rechtswidriger Angriff auf ein notwehrfahiges
Rechtsgut

Unter einem Angriff versteht man das willensgetragene Verhalten eines Menschen,
welches ein rechtlich geschiitztes Interesse zu verletzen droht oder verletzt. Proble-
me: Bagatellangriffe, Scheinangriffe, Scherzangriffe, Unterlassen und Tierverhalten.

Als notwehrfdahiges Rechtsgut kommt jedes rechtlich geschiitzte Interesse oder
Gut des Taters oder eines anderen in Betracht. Dazu zdhlen jedenfalls alle Individual-
rechtsgiiter, u.a. die in § 34 beispielhaft genannten Rechtsgiiter Leben (auch das un-
geborene), Leib, Freiheit usw. Auch Eigentum ist notwehrfdhig. Ob und inwieweit
auch Rechtsgiiter des Staates fiir den einzelnen notwehrfdhig sind, ist zweifelhaft.
Jedenfalls ist die objektive Rechtsordnung fiir den einzelnen nicht notwehrfdhig. Die-
se zu verteidigen ist Aufgabe der Behorden.

Gegenwartig ist ein Angriff, der unmittelbar bevorsteht, gerade stattfindet oder
noch andauert. Probleme: Praventivhotwehr, Dauergefahr, antizipierte Notwehr
(durch Selbstschutzanlagen), Notwehr gegen erpresserische und nétigende Drohun-
gen. Das Kriterium der Gegenwartigkeit richtet sich nach der objektiven Sachlage zur
Zeit der Tat, nicht etwa nach der Vorstellung desjenigen, der sich bedroht fiihlt oder
andere fiur bedroht hélt. Anderenfalls liegt ein Fall der Putativhotwehr vor, deren
Strafbarkeit nach den Irrtumsregeln zu beurteilen ist. Bei Dauerdelikten (z.B. § 239)
ist der Angriff solange gegenwartig, wie der rechtswidrige Zustand noch andauert.

Rechtswidrig ist der Angriff, wenn er im Widerspruch zur Rechtsordnung steht.
Kann sich also bereits der Angreifer auf einen Rechtfertigungsgrund stiitzen (wobei
es keine Rolle spielt, welchem Rechtsgebiet der Rechtfertigungsgrund angehort),
handelt er nicht rechtswidrig. Ein schuldhaftes Handeln des Angreifers ist nicht erfor-
derlich.

SchlieBlich gilt, daB die Notwehr nicht nur zur Abwehr eines Angriffs auf sich selbst,
sondern auch zur Abwehr eines Angriffs auf ein Rechtsgut eines Dritten zuldssig ist,
§ 32 II (sog. Nothilfe).

b. Notwehrhandlung: Jede mit Verteidigungswillen ausgeilibte Verteidigungshand-
lung, die (objektiv) erforderlich und (normativ) geboten ist, um den Angriff abzu-
wehren.
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Verteidigung ist jedes Verhalten, das sich gegen die Rechtsgiiter des Angreifers
richtet und der Beendigung des Angriffs dient.

Erforderlich ist grundsatzlich jede Handlung, welche zu einer wirksamen Verteidi-
gung beitragt, eine moglichst sofortige Beendigung des Angriffs erwarten 1aBt und die
endgiiltige Beseitigung der Gefahr am besten gewahrleistet. Eine Giiterabwagung fin-
det nicht statt (,Das Recht muB dem Unrecht nicht weichen"). Stehen dem Notwehr-
libenden allerdings mehrere gleich wirksame Abwehrmittel zur Verfligung, muB er
dasjenige wahlen, das den geringsten Schaden verursacht (Vorrang des relativ milde-
sten Mittels). Problem: Einsatz von (auch unerlaubt mitgefiihrten) SchuBwaffen oder
anderer gefdhrlicher Werkzeuge (Messer 0.3.).

Obwohl eine Giiterabwdgung nicht stattfindet, wird das Notwehrrecht nicht grenzen-
los gewabhrleistet. Vielmehr muB die Verteidigungshandlung geboten sein. So wird
dem Verteidiger das ,schneidige® Notwehrrecht insbesondere dann versagt, wenn er
sich rechtsmiBbrauchlich verhdlt — sozialethische Schranke des Notwehrrechts. Ein-
schrankungen ergeben sich hinsichtlich folgender Personengruppen bzw. Sachverhal-
te: Schuldlos Handelnde (Kinder, Geisteskranke, Volltrunkene, ersichtlich Irrende
etc.), nahestehende Personen, Bagatellangriffe, krasses MiBverhaltnis, vorsatzliche
oder sonst vorwerfbare Herbeifiihrung der Notwehrlage.

2. Subjektiver Tatbestand

Der Tater muB, um subjektiv gerechtfertigt zu sein, in Kenntnis des objektiven Recht-
fertigungstatbestands und mit dem Willen, sich zu verteidigen, gehandelt haben. Zu-
satzliche Motive, wie beispielsweise Eifersucht, Neid, HaB, Wut oder das Streben nach
Vergeltung spielen dabei keine Rolle, sofern sie jedenfalls den Rechtfertigungswillen
nicht vollig in den Hintergrund drangen.

3. Irrtumsfragen

Nimmt der Tater irrtiimlich eine objektiv nicht vorliegende Notwehrsituation an (sog.
Putativnotwehr), handelt es sich um einen sog. Erlaubnistatbestandsirrtum, der
nach dem BGH gem. § 16 I S. 1 analog zum AusschluB des Tatbestandsvorsatzes und
nach der der auch hier vertretenen h.L. zum AusschluB des Vorsatzschuldvorwurfs
fihrt. Irrt der Tater dagegen liber die rechtliche Zuldssigkeit der Abwehr (Erlaubnis-
irrtum), liegt ein Verbotsirrtum vor, der bei Vermeidbarkeit tber § 17 S. 1 zum
SchuldausschluB fiihrt.

a. Objektive Rechtfertigungsmerkmale

a.) Notwehrlage
Notwehr setzt zundchst einen gegenwartigen rechtswidrigen Angriff auf ein rechtlich
geschitztes Interesse (= notwehrfdhiges Rechtsgut) voraus.

aa.) Angriff auf ein rechtlich geschiitztes Interesse
Unter einem Angriff versteht man das Verhalten eines Menschen, welches ein recht-
lich geschiitztes Interesse zu verletzen droht oder verletzt.! Nicht erforderlich ist, daB
das Verhalten ,gezielt" ausgeiibt wird. Es muB aber willensgetragen sein. Reflexe,
Hypnose, vis absoluta u.a. scheiden somit aus.

1 Vgl. BGH, Urteil v. 12.02.2003 - 1 StR 403/02; BGH NStZ-RR 2002, 73; Gropp, AT, § 6 Rn 68.
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Beispiel: A wird von B heftig gegen C gestoBen. Hier liegt kein Angriff des A auf C vor,
da A nicht willentlich gehandelt hat. Ein Notwehrrecht des C besteht somit nicht. In Be-
tracht kommt aber Notstand i.S.d. §§ 34 oder 35.?

Das Verhalten des ,Angreifers® muf3 eine bestimmte ,Bagatellschwelle" (iberschrei-
ten. So kann etwa das Anleuchten mit einer Taschenlampe nicht als Angriff bewertet
werden (zumindest aber ware eine Verteidigungshandlung, welche die Grenze zur
Korperverletzung Uberschreitet, nicht geboten, vgl. unten). Auch ein Verhalten, das
nur bedrohlich erscheint, dies aber in Wirklichkeit nicht ist (sog. Scheinangriff), ist
kein Angriff.> Verteidigt sich der Betroffene hierauf, liegt ein Fall der Putativnot-
wehr* vor, der nach der hier vertretenen Auffassung als Erlaubnistatbestandsirrtum
behandelt wird.

Beispiel: A und B streiten sich heftig. Als der als dauBerst hinterhaltig geltende B in
die Innentasche seines Jacketts greift und einen kleinen Gegenstand herauszieht,
glaubt A im ersten Moment, es handele sich dabei um eine Waffe. Um einer vermeint-
lichen SchuBverletzung zuvor zu kommen, schldagt A B mit seiner rechten Faust nie-
der. Spater stellt sich heraus, daB es sich bei dem Gegenstand lediglich um ein Ziga-
rettenetui handelte.

Hier halt A irrig eine Sachlage fiir gegeben, die — bei deren tatsachlichem Vorliegen —
ihm ein Notwehrrecht einrdumen wiirde. Da eine solche aber nicht besteht, unterliegt
A einem Erlaubnistatbestandsirrtum mit der Folge der analogen Anwendung des
§161IS. 1.

Von dem Scheinangriff abzugrenzen ist der sog. Scherzangriff. Darunter ist eine
Sachlage zu verstehen, bei welcher der ,Angreifer® nicht ernsthaft, also nur aus
Scherz dem Betroffenen einen ,Schreck" einjagen will. Erkennt der Betroffene nun
aber nicht die Sachlage, sondern glaubt sich tatséchlich angegriffen und fiihrt ent-
sprechende Verteidigungshandlungen aus (etwa dergestalt, daB er den ,Angreifer"
niederschlégt), so wird Gberwiegend eine Notwehrlage abgelehnt. In Betracht kommt
aber auch hier ein Irrtum lber rechtfertigende Umstande, nach der hier vertretenen
Auffassung ein Erlaubnistatbestandsirrtum.

Fraglich ist, ob auch ein Unterlassen einen Angriff darstellen kann. Eine Mindermei-
nung macht geltend, ein ,Angriff* setze schon begriffsnotwendig ein aktives Tun
voraus. Ebenso gebe es bei einem bloBen Unterlassen nichts — jedenfalls nicht i.S.
einer ,Verteidigung" —, was abzuwehren ware. ,Abgewehrt" werde hier vielmehr eine
sonstige, nicht von einem Angriff des ,Angreifers® ausgehende Gefahr, die dieser
lediglich abzuwenden unterlaBt.> Demgegeniiber kann nach h.M. auch ein Unterlassen
ein Angriff sein, wobei die Voraussetzungen im einzelnen sehr strittig sind. Wahrend
einige eine dem § 13 entsprechende Rechtspflicht zum Tun fordern®, lassen andere
eine dem § 323c entsprechende schlichte Rechtspflicht zum Handeln geniigen, jeden-
falls dann, wenn staatlicher Schutz nicht rechtzeitig zu erlangen ist’.

2 Vgl. Wessels/Beulke, AT, Rn 325; Roxin, AT, § 15 Rn 8; LK-Spendel, § 32 Rn 28.

3 Vgl. Schréder, JuS 2000, 235, 237 f.; Sch/Sch-Lenckner/Perron, § 32 Rn 3 und 27.

4 Der Begriffsbestandteil ,Putativ" entstammt dem lateinischen Wort putare und bedeutet ,glauben®.
Putativnotwehr bedeutet demnach so viel wie ,man glaubt, es liege Notwehr vor".

5 Vgl. Sch/Sch-Lenckner/Perron, § 32 Rn 10.

6 So z.B. Roxin, AT, § 15 Rn 11; undifferenzierend Wessels/Beulke, AT, Rn 326; Joecks, § 32 Rn 6.

7 NK-Herzog, § 32 Rn 11 u.13; Lackner/Kiihl, § 32 Rn 2; LK-Spendel, § 32 Rn 46 ff.
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Beispiel: Die Eheleute M und F fahren mit ihrem Wagen nachts auf einer einsamen
LandstraBe. Plotzlich bricht der Wagen aus, schleudert in den StraBengraben und bleibt
auf dem Dach liegen. Der unverletzt gebliebene M sieht, wie seine Frau stark blutet. Er
eilt auf die StraBe, um nach Hilfe zu rufen. Als er in ca. 100m Entfernung einen Bauern-
hof sieht, 1auft er dorthin, um von dort aus telefonisch den Rettungswagen zu alarmie-
ren. Die Hauseigentimerin E weigert sich jedoch, M die Tir zu 6ffnen mit der Begriin-
dung, was auf der StraBe passiere, gehe sie nichts an. Darauf tritt M die Tir ein, stoBt E
zur Seite und benutzt deren Telefon. Strafbarkeit des B aus § 123 ?

Der Tatbestand des Hausfriedensbruchs ist ohne Zweifel verwirklicht. Mdglicherweise ist
M aber infolge Notwehr gerechtfertigt. Das setzt aber einen rechtswidrigen Angriff sei-
tens der E voraus. Steht man auf dem Standpunkt, nur ein aktives Tun sei vom mdgli-
chen Wortsinn des Begriffs ,Angriff* i.S.d. § 32 umfaBt, hat vorliegend die E den M nicht
angegriffen. Dieser durfte daher kein Notwehrrecht ausiiben. In Betracht kommt dann
aber § 34. Folgt man dagegen der h.M., wonach auch ein Unterlassen ein Angriff sein
kann, ist des weiteren nach einer Garantenstellung i.S.d. § 13 zu fragen. Eine solche
fehlt jedoch bei E. Fordert man also eine Rechtspflicht gem. § 13, so wdre E auch nach
dieser Auffassung nicht ,,Angreifer", was zur Folge hatte, daB M sich auch hier nicht auf
§ 32 berufen kann. Unberiihrt bleibt jedoch sein Notstandsrecht aus § 34. Ein Angriff
durch Unterlassen ldge aber vor, wenn man eine Rechtspflicht i.S.d. § 323c genligen
lieBe. Danach stiinde M das Notwehrrecht aus § 32 zu mit der Folge, daB der Hausfrie-
densbruch gerechtfertigt ist. Inshesondere ist nicht davon auszugehen, daB staatliche
Hilfe rechtzeitig eingetroffen ware. Vgl. auch die Variante 2 des néchsten Beispiels.

Dadurch daB der Angriff von einem Menschen ausgehen muB, unterfallen Angriffe von
Tieren nicht dem § 32 (in Betracht kommt aber § 228 BGB). Wird das Tier aber von
einem Menschen eingesetzt, liegt insoweit ein Fall des § 32 vor. ,Angreifer" ist dann
der das Tier einsetzende Mensch. Voraussetzung ist nur, daB es sich bei dem Tier um
Eiger;tum des Angreifers handelt, sonst bleibt es bei der Anwendbarkeit des § 228
BGB.

Als notwehrfahiges Rechtsgut kommt jedes rechtlich geschitzte Interesse oder
Gut des Téters oder eines anderen (vgl. das Textfragment ANothilfe in § 32 I1!) in
Betracht. Dazu zahlen jedenfalls alle Individualrechtsgiiter, u.a. die in § 34 bei-
spielhaft genannten Rechtsgiiter Leben (auch das ungeborene), Leib, Freiheit usw.

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: DaB § 32 die Notwehr auch zugunsten eines
Dritten (sog. Nothilfe) zulaBt, wird haufig libersehen. Insbesondere die Worte ,von
sich oder einem anderen" in § 32 II werden als Bezugnahme auf die Person des An-
gegriffenen (,sich® = Verteidiger, ,anderen" = Dritter) in seiner physischen Erschei-
nung miBverstanden. Notwehrfahig seien daher nur Angriffe auf Leib oder Leben des
Verteidigers oder des anderen. DaB mit ,sich" oder ,einem Dritten" der Angegriffene
in seiner Eigenschaft als Inhaber eines beliebigen notwehrfdahigen Rechtsguts (also
auch eines Vermdgensrechts) gemeint ist, wird haufig verkannt.

Beispiel: Der Kaufhausdetektiv, der einen fllichtenden Ladendieb verfolgt und ihn
spater in der FuBgangerzone Uberwaltigt, kann sich nicht nur auf § 127 I S. 1 StPO
stiitzen, sondern auch auf Notwehr in Form der Nothilfe. Der abzuwehrende Angriff
besteht hier in der Eigentumsverletzung gegeniiber dem Kaufhausinhaber. Angreifer
ist also der Ladendieb, Angegriffener der Rechtsgutsinhaber (der Kaufhausinhaber),
Notwehriibender der Detektiv.

8 Naher zum ganzen Eschenbach, Jura 1999, 88, 90.
9 Joecks, § 32 Rn 6.
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bb.) Gegenwartigkeit des Angriffs

Der Angriff muB gegenwartig sein. Gegenwartig ist ein Angriff, der unmittelbar
bevorsteht, gerade stattfindet oder noch andauert.?

= Der Angriff steht unmittelbar bevor bei einem Verhalten des Angreifers, das aus
objektiver Sicht unmittelbar in die eigentliche Verletzungshandlung umzuschlagen
droht. Nicht gegenwartig sind daher erst kiinftige Angriffe. Auch PraventivmaB-
nahmen (sog. notwehrdhnliche Lagen oder Praventivhotwehr) werden nach h.M.
nicht durch § 32, auch nicht analog, gedeckt.

Beispiel: Prinz P ist schon einmal beim Urinieren in der Offentlichkeit von F foto-
grafiert und anschlieBend erpreft worden. Als F wieder einmal ein skandaléses Foto
schieBt, geht P kurzerhand auf F los, reit ihm die Kamera aus der Hand und 6ffnet
diese, um den Film unbrauchbar zu machen. Unterstellt, dem P geht es nur darum,
eine drohende Erpressung zu verhindern, ist zwar an § 32 zu denken. Dieser Recht-
fertigungsgrund scheitert aber an der Gegenwartigkeit, da die Angriffshandlung des
F noch nicht in die eigentliche Verletzungshandlung (die Erpressung) umzuschlagen
droht.

Bei PraventivmaBnahmen, die nicht unter § 32 fallen, kommt aber § 34 in Betracht,
wenn sofortiger Handlungsbedarf besteht. Zu beachten ist jedoch, daB § 34 nur
dann eingreift, wenn die Gefahr nicht anders abwendbar ist, also insbesondere kei-
ne staatliche Hilfe herbeigerufen werden kann.!

Des weiteren sind Dauergefahren, d.h. Gefahrsituationen, in denen der Zeitpunkt
des mdglichen Schadenseintritts noch nicht abgesehen werden kann, nicht vom Be-
griff des gegenwartigen Angriffs umfaBt.

Beispiel: Die Ehefrau, die von ihrem gewalttdtigen Mann stdndig korperlich und
seelisch miBhandelt wird, kann nicht wahrend einer ,gewaltfreien Phase" auf einen
glinstigen Moment warten, um ihren Mann in Notwehr zu téten. Notwehr kommt
erst dann in Betracht, wenn der Mann unmittelbar zum Angriff ansetzt. Im Ubrigen
ist aber an § 34 oder § 35 zu denken.

Schwierigkeiten bereitet auch die sog. antizipierte Notwehr durch Anbringen von
selbstandig wirkenden Selbstschutzanlagen, um Angriffe abzuwehren (etwa
SelbstschuBanlagen, elektrischer Strom, Stacheldraht etc., um das Haus bzw. das
Grundstiick vor unbefugtem Betreten zu schiitzen). Sofern man die Gegenwartigkeit
des Angriffs bejaht — etwa mit dem Argument, daB die Anlage erst im Augenblick des
stattfindenden Angriffs wirksam werden soll*> —, ist doch die Erforderlichkeit der Ver-
teidigung auBerst fraglich.

= Demgegenilber liegt Gegenwartigkeit nicht mehr vor, wenn der Angriff fehige-
schlagen, endgiiltig aufgegeben oder vollsténdig durchgefiihrt ist, so daB die Rechts-
gutverletzung durch Gegenwehr nicht mehr abgewendet werden kann.*?

Beispiel: O schieBt auf den fliichtigen Dieb. In diesem Fall war der Angriff noch
gegenwartig, da die Tat zwar vollendet, die Rechtsgutsverletzung durch Gegenwehr
aber noch abgewendet werden kann (der Dieb hatte noch keinen gesicherten Ge-
wahrsam). Méglicherweise fehlt aber die Gebotenheit des SchuBwaffengebrauchs.

10 Ganz h.M, vgl. nur BGH, Urteil v. 12.02.2003 — 1 StR 403/02; BGH NStZ-RR 2002, 73; Eggert, NStZ
2001, 225; Wessels/Beulke, AT, Rn 328; Gropp, AT, § 6 Rn 77; Sch/Sch-Lenckner/Perron, § 32 Rn 13 ff.
11 Gropp, AT, § 6 Rn 77.

12 Vgl. SK-Giinther, § 32 Rn 73; NK-Herzog, § 32 Rn 72; Lackner/Kiihl, § 32 Rn 10.

13 BGH NStZ-RR 2002, 73; Sch/Sch-Lenckner/Perron, § 32 Rn 16.
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Dies ist eine Einzelfallfrage und hangt in erster Linie von der Bedeutung des zu
schiitzenden Rechtsguts im Vergleich zum méglichen Schaden beim Angreifer ab.

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Bei Uberschreiten der Gegenwartigkeits-Grenze
ist stets an den Entschuldigungsgrund NotwehrexzeB (§ 33) zu denken, auch
wenn die h.M. diesen nur beim sog. intensiven NotwehrexzeB (also bei Uberschrei-
tung der Erforderlichkeitsgrenze) anerkennt, vgl. dazu ausfiihrlich unten S. 203 f.

Umstritten ist die Frage der Notwehr gegen erpresserische und nétigende Dro-
hungen. Die h.M. bejaht prinzipiell die Mdglichkeit der Notwehr. Ein Angriff auf die
Freiheit der WillensentschlieBung und Willensbetdtigung sei nicht schon mit Aus-
spruch der Drohung beendet, sondern bestehe fort und sei weiterhin gegenwartig,
solange der Erpresser oder der Nétiger den von seiner Drohung ausgehenden psychi-
schen Zwang aufrecht erhalte und der Bedrohte in der Lage sei, eine Intensivierung
der bereits in Gang gesetzten Rechtsgutsverletzung abzuwehren.'

Das Kriterium der Gegenwadrtigkeit richtet sich nach der objektiven Sachlage zur
Zeit der Tat, nicht etwa nach der Vorstellung desjenigen, der sich bedroht fihlt oder
andere fiir bedroht halt.!> Anderenfalls liegt ein Fall der Putativhotwehr vor, deren
Strafbarkeit nach den Irrtumsregeln zu beurteilen ist. Bei Dauerdelikten (z.B. § 239)
ist der Angriff solange gegenwartig, wie der rechtswidrige Zustand noch andauert.

cc.) Rechtswidrigkeit des Angriffs

Des weiteren ist Notwehr nur gegen einen rechtswidrigen Angriff zuldssig. Nach einer
allgemeinen Definition ist ein Angriff immer dann rechtswidrig, wenn er im Wider-
spruch zur Rechtsordnung steht.!® Kann sich also bereits der Angreifer auf einen
Rechtfertigungsgrund stiitzen (wobei es keine Rolle spielt, welchem Rechtsgebiet der
Rechtfertigungsgrund angehdrt), handelt er nicht rechtswidrig. Das fiihrt zu einer
Duldungspflicht auf Seiten des ,Verteidigenden®".!” Dieser kann sich dann nicht auf
Notwehr berufen.

Priifungshinweis: Die Priifung, ob ein Rechtssatz ein Verhalten rechtfertigt und da-

mit eine Notwehr gegen dieses Verhalten ausschlieBt, nennt man ,Notwehrprobe".'®

Kann sich der Angreifer nicht auf einen Rechtfertigungsgrund berufen, ist des weite-
ren zu priifen, unter welchen Voraussetzungen ein Angriff rechtswidrig ist. Hier ist
fraglich, ob es zur Bejahung der Rechtswidrigkeit des Angriffs geniigt, da der dro-
hende ,Erfolg" ein Unrecht darstellt, oder ob der Angreifer dariiber hinaus auch sorg-
faltswidrig gehandelt haben muB.

Beispiel'®: Der im australischen Busch lebende Crocodile Dundee méchte seine in
Deutschland lebende Tante besuchen. Zufalligerweise ist in Deutschland Rosenmontag,
als er auf dem Dusseldorfer Flughafen eintrifft. Auf dem Weg zum Taxistand wird er von

14 Wessels/Beulke, AT, Rn 328; Amelung, GA 1982, 381, 385; ders. NStZ 1998, 70 f.; LK-Spendel,
§32 Rn 122, 133; NK-Herzog, § 32 Rn 32; Lackner/Kiihl, § 32 Rn 4; differenzierend Sch/Sch-
Lenckner/Perron, § 32 Rn 18.

15 Wessels/Beulke, AT, Rn 350; Schrdder, JuS 2000, 235.

16 Vgl. Gropp, AT, § 6 Rn 70; Joecks, § 32 Rn 10; Tréndle/Fischer, § 32 Rn 11; Jescheck/Weigend, AT,
§ 32 II 1c; Lackner/Kiihi, § 32 Rn 5; NK-Herzog, § 32 Rn 34.

17 Vgl. dazu BSG JZ 2000, 96, 97; AG Grevenbroich NJW 2002, 1060, 1061.

18 Gropp, AT, § 6 Rn 70.

19 Nach Gropp, AT, § 6 Rn 71.
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dem als Sheriff verkleideten ,Jecken®™ J verfolgt, der mit seinem tduschend echt ausse-
henden Plastikrevolver herumfuchtelt. In der Annahme, von diesem im ndchsten Augen-
blick erschossen zu werden, holt Crocodile Dundee zum Schlag aus. Diirfte sich J gegen
den Schlag des Crocodile Dundee zur Wehr setzen?

= Eine Auffassung bejaht die Rechtswidrigkeit des Angriffs bereits dann, wenn der
drohende ,Erfolg" einen Unwert darstellt. Folgt man dieser Auffassung, kommt
im vorliegenden Beispielsfall Notwehr (und nicht nur Notstand) seitens des J in
Betracht, weil der drohende Erfolg in einer Kdrperverletzung besteht und diese ei-
nen Unwert darstellt.

=  Andere stellen auf die Handlungsbefugnis des Angreifers ab.? Danach ist der An-
griff rechtswidrig, wenn dem Angreifer die Befugnis zum Handeln fehlt (wichtig
bei §§ 113, 193 und solchen rechtswidrigen Befehlen, die der Untergebene nach
§ 11 SoldG zu befolgen hat). Auch diese Auffassung wirde J ein Notwehrrecht
einrdaumen, da dem Crocodile Dundee die Befugnis fehlt, J niederzuschlagen. Ins-
besondere besteht dem Crocodile Dundee kein Rechtfertigungsgrund zur Seite, da
J ihn nicht angegriffen hatte.

= Eine dritte Auffassung 1aBt das schlichte drohende Erfolgsunrecht nicht geniigen,
sondern fordert ein Handlungsunrecht auf Seiten des Angreifers.?> Dadurch,
daB das schneidige Notwehrrecht — anders als der Notstand — keine Giiterabwa-
gung fordere, sei zumindest ein objektiv sorgfaltswidriges Verhalten des Angrei-
fers erforderlich. Wenn man ein solches bei Crocodile Dundee unterstellt, kdnnte
sich J auch nach dieser Auffassung auf Notwehr berufen. Geht man dagegen bei
Crocodile Dundee von einem fehlenden Handlungsunrecht aus, und setzt sich J
zur Wehr, weil er den Irrtum des Crocodile Dundee nicht erkennt, liegt ein sog.
Erlaubnistatbestandsirrtum (Putativhotwehr) vor, bei dessen Vermeidbarkeit eine
Strafbarkeit des J nach Fahrldssigkeitsgrundséatzen in Betracht kommt.

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Wie anhand des Beispiels gezeigt, kommen alle
Auffassungen zum selben Ergebnis, wenn (wie in den meisten Fallen) ein Handlung-
sunrecht seitens des Angreifers besteht. Eine Streitentscheidung kann dann dahin-
stehen. Sollte ausnahmsweise einmal der Handlungsunwert zu verneinen sein, sollte
die Streitentscheidung von der Auffassung des Bearbeiters abhdngig gemacht wer-
den. Vertretbar sind alle Ansichten gleichermaBen. Aus klausurtaktischer Sicht favo-
risierungswiirdig erscheint aber die zuletzt genannte Auffassung, da hier ggf. auf
den Erlaubnistatbestandsirrtum eingegangen werden kann.

Dagegen braucht das Verhalten des Angreifers nach zutreffender h.M. nicht schuld-
haft zu sein.?® Daher darf z.B. gegen einen Amoklaufer, der im schuldunfihigen Zu-
stand wild um sich schieBt, Notwehr (bzw. Nothilfe) gelibt werden, wenn man sich
seines Angriffs nicht anders erwehren kann.

dd.) Von sich oder einem anderen

Notwehr ist nicht nur zur Abwehr eines Angriffs auf sich selbst, sondern auch zur
Abwehr eines Angriffes auf ein Rechtsgut eines Dritten zuldssig, § 32 II (sog. Nothil-

20 Vgl. Roxin, JZ 2000, 96, 99 f.

21 Vgl. Graul, JuS 1995, 1049, 1052.

22 Wessels/Beulke, AT, Rn 331; Gropp, AT, § 6 Rn 73; NK-Herzog, § 32 Rn 34; Roxin, AT, § 15 Rn 14 ff.;
Joecks, § 32 Rn 10; Sch/Sch-Lenckner/Perron, § 32 Rn 21.

23 So BSG NJW 1999, 2301, 2302; 7rdndle/Fischer, § 32 Rn 4; a.A. Frister, GA 1988, 291, 305; Otto,
Grundkurs AT, § 8 Rn 21 wonach aber § 34 oder § 35 in Betracht kommt.
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fe). Voraussetzungen und Umfang der Nothilfe sind prinzipiell mit denen der Notwehr
identisch. Es gelten jedoch folgende Besonderheiten: Da der Nothilfelibende nicht
zum eigenen Rechtsgiterschutz tatig wird, sind Notwehrvoraussetzungen und -
einschrankungen allein aus dem Verhéltnis Angreifer - Angegriffener zu beurteilen.?*
Darlber hinaus darf er nicht mehr Notrechte ausiiben, als der Angegriffene selbst
ausiiben mochte (keine aufgedringte Nothilfe).”

b.) Notwehrhandlung

Notwehrhandlung ist diejenige Verteidigungshandlung, die (objektiv) erforderlich und
(normativ) geboten ist, um den Angriff abzuwehren.?® SchlieBlich muB sie vom Verteidi-
gungswillen getragen sein (subjektives Rechtfertigungselement).

aa.) Verteidigung

Verteidigung ist jedes Verhalten, das sich gegen die Rechtsgiiter des Angreifers richtet
und der Beendigung des Angriffs dient. Gegen Rechtsgliter Dritter darf keine Verteidi-
gungshandlung ausgeiibt werden.?” Etwas anderes gilt nach h.M. jedoch dann, wenn
der Angreifer sich beim Angriff fremder Sachen bedient. Hier soll Notwehr auch gegen
diese Sachen zulassig sein (sog. Drittwirkung der Notwehr). Dem IaBt sich jedoch
entgegenhalten, daB Beschadigungen fremder Sachen hinreichend Uber die Not-
standsvorschriften abgedeckt sind. Eine Anwendung der Notwehrregeln ist daher nach
der hier vertretenen Auffassung systemwidrig und abzulehnen.

Beispiel: A und B raufen sich. Als B merkt, daB er gegen A keine Chance hat, greift er
den in der Nahe stehenden Stuhl des C und will damit auf A einschlagen. Dieser kann
jedoch noch eine Eisenstange greifen und mit dieser den Stuhl zerschlagen.

Hier hat A den objektiven und subjektiven Tatbestand der Sachbeschadigung (§ 303) er-
fullt. Er kdnnte aber infolge Notwehr gerechtfertigt sein. Zwar darf sich die Notwehr-
handlung nur gegen den Angreifer und nicht gegen Rechtsgliter Dritter richten, eine
Ausnahme soll aber dort gelten, wo sich der Angreifer fremder Sachen bedient. Folgt
man dieser Auffassung, ist A gem. § 32 gerechtfertigt, anderenfalls gem. § 34.

Dritte kdnnen jedoch eine Duldungspflicht aus § 904 BGB haben. Gegebenenfalls
bleibt dann einem Duldungspflichtigen die Méglichkeit, sich fiir eine gleichwohl vorge-
nommene Abwehrhandlung auf entschuldigenden Notstand (§ 35) zu berufen.

bb.) Erforderlichkeit der Verteidigungshandlung (tatsiachliche Komponente)

Erforderlich ist grundsatzlich jede Handlung, welche zu einer wirksamen Verteidigung
beitragt, eine maoglichst sofortige Beendigung des Angriffs erwarten |aBt und die end-
gliltige Beseitigung der Gefahr am besten gewahrleistet. Eine Giiterabwagung fin-
det grundséatzlich nicht statt (,Das Recht muB dem Unrecht nicht weichen™).%®
Dieses recht groBziigige Verstandnis der Erforderlichkeit 148t sich darauf zurickfiih-
ren, daB letztlich der Angreifer die gefahrliche Situation herbeigefiihrt und es in der
Hand hat, die Notwehrlage durch Abbruch des Angriffs zu beenden. Stehen dem Not-
wehriibenden allerdings mehrere gleich wirksame Abwehrmittel zur Verfiigung, muB3
er dasjenige wahlen, das den geringsten Schaden verursacht (Vorrang des relativ

24 Kiihl, Jura 1993, 233, 235.

25 Vgl. dazu ausfiihrlich Sternberg-Lieben/Sternberg-Lieben, JuS 1999, 444 ff.

26 Vgl. nur BGH, Urteil v. 12.02.2003 — 1 StR 403/02.

27 Vgl. BGHSt 5, 245, 248; Wessels/Beulke, AT, Rn 334.

28 Vgl. BGH NStz 2002, 140; BGH NStZ 2001, 143, 144; BGH, Urt. v. 7.3.2002 — 3 StR 490/01;
Sch/Sch-Lenckner/Perron, § 32 Rn 34 f.; Altvater, NStZ 2002, 20, 25.
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mildesten Mittels, wozu auch das Herbeirufen der Polizei gehdren kann).2° Daher ist
auch der Einsatz von (auch unerlaubt mitgefiihrten) SchuBwaffen oder ande-
rer gefihrlicher Werkzeuge (Messer 0.4.%°) duBerst problematisch. In Ermange-
lung anderer, ebenso geeigneter Mittel kdnnen zwar auch sie in rechtlich nicht zu
beanstandender Weise eingesetzt werden, bei einer SchuBwaffe muB deren Einsatz
aber grundsatzlich zunachst angedroht werden (jedenfalls dann, wenn der Angreifer
selbst unbewaffnet ist) und — sofern dies nicht ausreicht — nach Mdglichkeit noch ein
WarnschuB3 abgegeben werden (dieser darf aber entfallen, wenn der Verteidiger nur
eine Patrone zur Verfiigung hat®'). Wenn schlieBlich der Angriff nicht anders als durch
SchuBwaffeneinsatz abgewehrt werden kann, muB der Notwehriibende zumindest
versuchen, den Angreifer nicht lebensgefahrlich zu verletzen (etwa durch gezielten
SchuB in die Beine).*? Ist auch dies nicht méglich (etwa weil der Angreifer zu dicht am
Verteidiger steht oder der Verteidiger aufgrund seiner kdrperlichen Konstitution keine
andere Abwehrchance hat), kann auch ein tédlich wirkender SchuB (etwa in die Brust)
erforderlich sein.*

Ist unter diesen Voraussetzungen der Einsatz von gefahrlichen Abwehrmitteln zulds-
sig, Uberschreitet der Notwehriibende auch dann nicht die Grenzen seines Notwehr-
rechts, wenn sich ungewollt doch noch die Gefahrlichkeit des Mittels (im tddlichen
Ausgang) realisiert.

Beispiel**: A greift B mit einem Messer an. Zur Verteidigung nimmt B seine geladene
SchuBwaffe, mdchte diese aber — um A zu schonen — lediglich als Schlagwerkzeug ein-
setzen. Beim Schlag lost sich aber doch ungewollt ein SchuB, wodurch der Tod des A
verursacht wird (vgl. §§ 223, 227).

Hier kann sich B auf Notwehr berufen. Daran dndert auch der (ungewollt herbeigefiihr-
te) Todeseintritt bei A nichts. Denn die Risiken, die mit einer Verteidigungshandlung
verbungl;en sind, gehen zu Lasten des Angreifers und sind nicht vom Notwehriibenden zu
tragen.

Gab der Téter in einer Notwehrlage zur Abwehr des Angriffs einen SchuB ab und war
ihm dabei nicht bewuBt, daB ihm weniger gefdhrliche Abwehrmittel in dieser Situation
zur Verfligung standen, liegt im Verkennen dieses Sachverhalts ein Erlaubnistatbe-
standsirrtum vor®®, der nach st. Rspr. des BGH zum AusschluB des Vorsatzes und
nach h.L. zum AusschluB des Vorsatzschuldvorwurfs fiihrt (zu den Konsequenzen vgl.
unten).

Denkbar sind auch Fallkonstellationen, in denen der vorsatzlich handelnde Téter in
Kenntnis der rechtfertigenden Sachlage ungewollte ,Nebenwirkungen" verursacht.
Hier ist fraglich, ob der Tater aus einem Fahrldssigkeitsdelikt strafbar ist.

29 BGH, Urteil v. 12.02.2003 — 1 StR 403/02; BGH NStZ 2002, 73 und 140; BGHSt 42, 97, 100; BGH
NJW 2001, 3200, 3201; BGH NStZ 2001, 530; Altvater, NStZ 2002, 20, 25.

30 Zur Notwehr durch sofortigen lebensgefdhrlichen Messerstich vgl. BGH, Urteil v. 12.02.2003 — 1 StR
403/02; BGH NStZ 2002, 73 und 140.

31 Vgl. BGH NStZ 2001, 591; Altvater, NStZ 2002, 20, 25.

32 Zum SchuBwaffeneinsatz vgl. BGH NStZ 2001, 143, 144; BGH NStZ 2001, 591; BGH NJW 2001,
3200, 3201 f..

33 Vgl. BGH NStZ 2001, 143, 144; BGH NJW 2001, 3200, 3201 f.

34 Vgl. Wessels/Beulke, AT, Rn 336.

35 BGHSt 27, 313, 314; BGH NJW 1999, 2533, 2534; Wessels/Beulke, AT, Rn 336.

36 BGH NStZ 2001, 530. Vgl. auch BGH NStZ-RR 2002, 73.
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Beispiel*”: O hatte es auf die wertvollen Antiquitdten im Hause der ca. 70-jdhrigen
Eheleute T abgesehen. Dazu brach er eines Nachts — kurz hachdem die Eheleute sich
schlafen gelegt hatten — in deren Haus ein. Doch Frau T, die an einem unruhigen
Schlaf litt, horte etwas unten im Wohnzimmer und begab sich die Treppe hinunter.
Unten angekommen, wurde sie sofort von O Uberwaltigt. Von dem lauten Geschrei
seiner Frau aufgeweckt, ahnte Herr T groBes Unheil. Er ergriff einen im Schlafzim-
merschrank versteckten Revolver, von dem er annahm, daB dieser nicht geladen sei.
Er wollte den Angreifer lediglich erschrecken und so in die Flucht schlagen. Nachdem
Herr T unten im Wohnzimmer sah, daB seine Frau von O geschlagen wurde, richtete
er — um weitere Korperverletzungshandlungen zu verhindern — aus einer Entfernung
von ca. 1 m den Revolver auf den Gesichtsbereich der O und drohte diesem zu schie-
Ben, wenn dieser nicht sofort seine Frau loslassen wiirde. Von dieser Warnung unbe-
eindruckt, begann O auf die mittlerweile am Boden liegende Frau T einzutreten. Dar-
aufhin zog Herr T den Abzug schnell hintereinander drei- oder viermal durch. Er hoff-
te, O werde erschrecken und so von O ablassen. Bei der wiederholten Betatigung des
Abzugs l6ste sich fir Herrn T vollig Giberraschend ein SchuB, der O unmittelbar unter-
halb der Nase traf, im dritten Halswirbel steckenblieb und binnen kurzer Zeit zu des-
sen Tod fuhrte.

Die anschlieBende kriminalistische Untersuchung ergab, daB Herr T zwar Uber eine
Waffenbesitzkarte verfiigte, die Erlaubnis sich aber nicht auf einen Revolver bezog.
Auch ergab die Untersuchung, daB Herr T schon seit langerer Zeit wegen eines Band-
scheibenleidens und einer Handgelenksarthritis verschiedene Medikamente einnahm,
unter anderem Valoron und Voltaren. Diese Medikamente fiihren in Kombination zu-
einander mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit zu einer Benommenheit des
Einnehmenden. Auch Herr T berichtete in der ersten Vernehmung von einer ,leichten
Benommenheit". Hinsichtlich des Schusses gab er zu Protokoll, daB er selbst die Pa-
trone in den Revolver gesteckt habe, dies aber bereits vor so vielen Jahren gesche-
hen sei, daB er sich in der konkreten Situation gar nicht mehr daran erinnert habe.
Hat sich Herr T wegen fahrlassiger Tétung schuldig gemacht?

Hier hat Herr T unproblematisch den Tatbestand der fahrldssigen Tétung verwirklicht,
denn er hat die Tétung nicht vorsatzlich verursacht. Méglicherweise ist er aber infolge
Nothilfe (§ 32) gerechtfertigt. Ein Angriff seitens des O liegt vor. Der tddlich wirkende
SchuB als solcher war auch erforderlich und geboten, um den Angriff abzuwehren.
Zwar ist richtig, daB der lebensgefahrliche Einsatz einer SchuBwaffe nur das letzte
Mittel der Verteidigung sein kann, Herrn T blieb aber kaum Zeit, andere mildere Ab-
wehrmittel zu wahlen, die den Angriff auf seine Frau ebensogut beendet hatten (zur
Erinnerung: T ist alt und krank). Zum anderen hatte Herr T den Einsatz angekiindigt.
SchlieBlich drang O in einen besonders geschiitzten Bereich ein (vgl. Art. 13 I GG).
Fraglich ist aber, wie es sich auswirkt, daB Herr T seiner Frau auf ganz andere Art
helfen wollte und der Tod des O nur eine ungewollte Folge des Abwehrverhaltens
darstellt.

Zur Lésung dieses Falles dient folgende Uberlegung: Hétte Herr T vorsétzlich die To-
desfolge bei O herbeigefiihrt, ware er — wegen Vorliegens der bereits festgestellten
Voraussetzungen — infolge Notwehr gerechtfertigt gewesen. Insbesondere ware diese
Verteidigungshandlung erforderlich und geboten gewesen. Zur Vermeidung eines
Wertungswiderspruchs muf3 diese Rechtfertigung erst recht greifen, wenn er sich bei
der Abwehr fiir ein milderes Mittel entscheidet und der Angreifer — wie hier — bei ei-
ner beabsichtigten Drohung mit der SchuBwaffe zu Tode kommt, weil sich ungewollt
ein SchuB I6st. Herr T ist daher gerechtfertigt.

37 In Anlehnung an BGH NJW 2001, 3200.
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Weiterfihrender Hinweis: Selbst wenn man Herrn T — vorsatzliches Handeln unter-
stellt — das Nothilferecht wegen Uberschreitung der Notwehrgrenzen versagt hatte,
ware er wegen Notwehriiberschreitung (§ 33) straffrei geblieben. Denn er hatte die
Grenzen der Notwehr aus Furcht, Schrecken oder Verwirrung Uberschritten.

Die Erforderlichkeit richtet sich dabei nicht nach dem Ergebnis der Verteidigungshand-
lung, sondern ist objektiv ex ante zu beurteilen. MaBgeblich ist, wie ein Durch-
schnittsbetrachter in der Lage des Notwehriibenden die im Zeitpunkt des Angriffs
gegebenen und objektiv erkennbaren Umsténde beurteilt hatte.3

Beispiel®: C iiberfillt nachts einen privaten Wachdienst und greift den dort arbeiten-
den D mit einer tduschend echt aussehenden Scheinwaffe an. Aus der Sicht des D
liegt ein Angriff auf sein Leben vor. Greift nun D seinerseits zur Waffe und erschieft C,
war diese Verteidigungshandlung nur dann erforderlich, wenn auch ein Durchschnittsbe-
trachter in der aktuellen Situation (Dunkelheit, kurzfristige Entscheidung ndétig) die Ein-
schatzung des D geteilt hatte. Sollte dies nicht der Fall sein, unterliegt D einem Erlaub-
nistatbestandsirrtum, der nach dem BGH gem. § 16 I S. 1 zum VorsatzausschluB und
nach der auch hier vertretenen h.L. zum Ausschluf3 des Vorsatzschuldvorwurfs fiihrt.

cc.) Gebotenheit der Verteidigungshandlung (normative Komponente)

Obwohl Einigkeit dariiber besteht, daB das Recht dem Unrecht nicht zu weichen
braucht und daher keine Abwdgung der betroffenen Giiter vorausgesetzt wird, ver-
steht es sich von selbst, daB das Notwehrrecht nicht schrankenlos gewahrt werden
kann. So muB dem Verteidiger das ,schneidige®™ Notwehrrecht insbesondere dann
versagt werden, wenn er sich rechtsmiBBbrauchlich verhdlt — sozialethische
Schranke des Notwehrrechts. Als gesetzliche Grundlage fiir diese Einschrdankung
zieht die h.M.*® den Begriff der Gebotenheit in § 32 1 heran. Folgende Fallgruppen
sind anerkannt:

(a.) Fehlendes Rechtsbewdhrungsinteresse

(aa.) Zunachst ist das Notwehrrecht gegeniiber schuldlos Handelnden (und ggdf.
auch gegeniiber vermindert Schuldféhigen) eingeschrankt. Das beruht auf der Erwa-
gung, daB von diesem Personenkreis die Rechtsordnung grundsatzlich nicht in Frage
gestellt wird, so daB Notwehr nicht geboten erscheint (fehlendes Rechtsbewahrungs-
interesse).

Schuldlos handeln zunachst Kinder (§ 19), aber auch Volltrunkene und Geistes-
kranke (§ 20), ferner durch NotwehrexzeB gem. § 33 oder durch Notstand (§ 35)
entschuldigte Personen. Hier ist es dem Notwehrrechtsinhaber eher zuzumuten, aus-
zuweichen, ohne sich in seiner Ehre etwas zu vergeben. Lediglich wenn ein Auswei-
chen nicht mdglich ist, kommen Verteidigungshandlungen in Betracht (individual-
rechtliche Begriindung der Notwehr). Der Angegriffene muB sich dann aber zunachst
auf Schutzwehr beschranken. Nur wenn auf diese Weise die Rechtsgutsverletzung
nicht abgewehrt werden kann, darf der Angegriffene auf Trutzwehr ibergehen. Aber
auch diese hat unter groBtmdglicher Schonung des Angreifers zu erfolgen.

38 Joecks, § 32 Rn 15; Wessels/Beulke, AT, Rn 338; Schroder, JuS 2000, 235 f.

39 Vgl. Joecks, § 32 Rn 15.

40 Vgl. BGH, Urt. v. 7.3.2002 - 3 StR 490/01; Vgl. aber BGH, Urteil v. 12.02.2003 — 1 StR 403/02, der
zwischen Gebotenheit der Verteidigungshandlung und Einschrankung des Notwehrrechts unterscheidet,
dann aber bei der Priifung der Einschrankung des Notwehrrechts Kriterien der Gebotenheit prift.
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Beispiel und Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Wer beispielsweise ein (duBerst
gewalttatiges) Kind oder einen Volltrunkenen in auswegloser Lage totet, um sein ei-
genes Leben zu retten, kann sich nach der hier vertretenen Auffassung auf Notwehr
berufen.*! Teilt man diese Ansicht nicht, IaBt die Notwehr also am rechtswidrigen An-
griff oder an der Gebotenheit scheitern, kommt doch zumindest der rechtfertigende
Notstand (§ 34) in Betracht. Dabei ist zu bedenken, daB in die Rechtssphare desjeni-
gen eingegriffen wird, von dem die Gefahr ausgeht, die erforderliche Gliterabwagung
also groBziligiger ausfallen darf (es geniigt, daB der angerichtete Schaden gegeniiber
dem abgewendeten nicht unverhaltnismaBig groB ist). Lehnt man auch die Rechtfer-
tigung gem. § 34 ab (etwa wegen fehlender VerhaltnismaBigkeit), ist schlieBlich auf
den entschuldigenden Notstand (§ 35) einzugehen. Dieser ist dann zu bejahen, weil
der Verteidiger den Angreifer in einer existenziellen Notlage totet.

Schuldlos handeln kénnen aber auch Personen, die sich bei der Rechtsgutbeeintrach-
tigung (also beim Angriff) in einem Tatbestandsirrtum oder in einem unvermeid-
baren Verbotsirrtum befinden. Das gleiche gilt hinsichtlich Personen, die sich Uber
das Vorliegen der tatsachlichen Voraussetzung eines Rechtfertigungsgrundes irren,
sich also in einem Erlaubnistatbestandsirrtum befinden. Auch hier ist hinsichtlich
der Abwehrhandlung duBerste Zuriickhaltung geboten, die zunachst darin zu suchen
ist, den Angreifer iiber seinen Irrtum aufzukldren.” Lediglich wenn ein Aufkldren
nicht moglich ist, kommen Verteidigungshandlungen in Betracht (individualrechtliche
Begriindung der Notwehr).

(bb.) Auch unter Personen mit engen personlichen Beziehungen (z.B. Ehe-
gatten) wird bei der Ausliibung des Notwehrrechts diskutiert, ob eine Zuriickhaltung
geboten ist. Die Pflicht zur Zuriickhaltung folge aus dem Spannungsverhaltnis zwi-
schen dem Recht auf Selbstverteidigung und der Beschiitzergarantenstellung
(§ 13) gegeniiber dem Angreifer.** Danach muB der Angegriffene zunéchst versuchen,
dem Angriff auszuweichen. Ist das nicht mdglich, ist strittig, ob der Angegriffene
zundachst leichtere Korperverletzungen hinnehmen muB, bevor er zum ,schneidigen®
Notwehrrecht (mit mdoglicherweise tddlichem Ausgang auf Seitens des Angreifers)
greifen kann.

Beispiel: Der arbeitslose Ehemann M ist frustriert und ertrankt seinen Kummer im Al-
kohol. Nach einiger Zeit beginnt er gegeniiber seiner Frau F gewalttdtig zu werden.
Mit fortschreitender Zeit wird die Priigel heftiger. F muBte sich auch schon einmal einer
stationdren Heilbehandlung unterziehen. Als F schwanger wird, bangt sie um das Leben
ihres ungeborenen Kindes fiir den Fall, da ihr Mann sie noch einmal attackiert. Eines
Abends kommt M wieder angetrunken nach Hause und beginnt sofort auf F einzuschla-
gen. Diese greift ein zufélligerweise auf dem Tisch liegendes Kiichenmesser und sticht
zu. Dabei trifft sie M ins Herz.

=  Nach einer Auffassung muB3 der Angegriffene — jedenfalls sofern der Angriff nur
geringere Korperverletzungen befiirchten 1&6t — das Risiko einer leichteren MiB-
handlung hinnehmen, zumindest aber auf mdglicherweise tédliche Abwehrmittel
verzichten. Lediglich wenn eine Gefahr fiir das eigene Leben besteht oder eine
schwere korperliche MiBhandlung droht, sei als ultima ratio der Einsatz auch von

41 Speziell bei einem Volltrunkenen ware in der Klausurbearbeitung noch zu diskutieren, ob iberhaupt ein
rechtswidriger Angriff vorliegt. Dieser sollte aber angenommen werden, um anschlieBend zur Gebotenheit
der Notwehrhandlung eingehen zu kénnen. Anderenfalls ist gleich auf § 34 bzw. § 35 einzugehen.

42 Jescheck/Weijgend, AT, § 32 III 3a. Vgl. auch BSGE 84, 54, 56 mit Bespr. v. Simon, JuS 2001, 639 ff.
43 Vgl. insbesondere die dltere Rechtsprechung des BGH (NJW 1975, 62) und heute Wessels/Beulke, AT,
Rn 345; Roxin, AT, § 15 Rn 83.
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madglicherweise todlich wirkenden Abwehrmitteln zuldssig.* Vorliegend bestand
eine Gefahr fir das eigene Leben (und fir das Leben des nasciturus). Folgt man
also dieser Auffassung, war es F nicht zuzumuten, auf die allein erfolgverspre-
chende Verteidigung mit dem Messer nur deshalb zu verzichten, weil diese zum
Tod des Ehemanns fiihren kann.

=  Nach der Gegenauffassung ist es dem Angegriffenen nicht zuzumuten, auch nur
leichtere Verletzungen in Kauf zu nehmen, bevor er zu GegenmaBnahmen
schreitet. Innerhalb einer auf Gleichberechtigung aufgebauten Lebensbeziehung
misse es dem jeweils Betroffenen (iberlassen bleiben, ob er sich gegen Angriffe
zur Wehr setzen wolle. Dazu bediirfe es jedoch der Erlaubnis zu wirkungsvoller
Abwehr. Zudem richte sich der Angreifer ja gerade gegen das Naheverhaltnis
oder nutze dieses doch zumindest aus.* Folgt man dieser Auffassung, ist es gar
nicht zu priifen, ob F hatte ausweichen kénnen oder ob fiir sie geringere Kor-
perverletzungen zumutbar gewesen waren. F konnte sich demzufolge uneinge-
schrankt auf das Notwehrrecht berufen.

Stellungnahme und Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Wie in den meisten Klau-
surfallen bestand auch vorliegend fiir die F eine (lebens-)bedrohliche Situation, so daB
sie sich nach beiden Auffassungen auf Notwehr berufen konnte. Einer Streitentschei-
dung bedurfte es daher nicht. Sollte ausnahmsweise doch einmal ein Sachverhalt zu
prifen sein, bei dem der Angegriffene nicht (lebens-)bedrohlich attackiert wird, bietet
folgende Uberlegung eine sachgerechte Lésung: Wer seinen Ehe- oder Lebenspartner
miBhandelt oder zusammenschlagt, richtet sich bewuBt gegen das Naheverhaltnis.
Warum sollte dieses dann gerade dem Angreifer einen Schutz dergestalt gewahren,
daB der Angegriffene sich nur eingeschrankt zur Wehr setzen darf. Dariiber hinaus sei
die neue Rechtslage zum elterlichen Ziichtigungsrecht herangezogen. Dort ist seit der
Neufassung des § 1631 II BGB jede korperliche Einwirkung verboten. Nichts anderes
kann unter Ehegatten und nicht verheirateten Lebenspartnern gelten. Der Partner, der
korperliche Gewalt ausiibt, verliert den Schutz, der aus der Beschiitzergarantenstel-
lung erwdchst. Der angegriffene Lebenspartner kann sich daher unter den allgemeinen
Voraussetzungen auf Notwehr berufen. Die Auffassung, die von einer Einschrankung
des Notwehrrechts in engen familidren Beziehungen ausgeht, ist antiquiert und sollte
in der heutigen (aufgeschlossenen) Gesellschaft nicht mehr vertreten werden. Sollte
der Klausurbearbeiter dennoch diese Auffassung teilen, sollte er aber beriicksichtigen,
daB wenn es um die Verteidigung mit lebensbedrohlichen Werkzeugen geht, er die
»Gebotenheit" der Notwehr nur eingeschrankt zuldBt. Sollte demnach der Rechtferti-
gungsgrund Notwehr nicht greifen, ist immer noch an den rechtfertigenden Notstand
(8§ 34) zu denken, bei dem — da die Gefahr vom Angreifer herriihrt — eine groBziigige
Abwagung stattfindet. SchlieBlich kbnnen dem Verteidiger die §§ 33 und 35 helfen.
Folgt man der hier vertretenen Auffassung, bietet sich in der Fallbearbeitung folgende
Stufenpriifung an:

= Zundchst muB der angegriffene Ehepartner versuchen auszuweichen.

= Ist dies nicht mdglich, braucht er entgegen der alteren Rechtsprechung des BGH —
jedenfalls sofern der Angriff nur geringere Korperverletzungen befiirchten last —

44 Vgl. BGH NJW 1984, 986; Roxin, AT, § 15 Rn 83 ff.; Wessels/Beulke, AT, Rn 345; Roxin, AT, § 15 Rn
83; SK-Gluinther, § 32 Rn 130; Sch/Sch-Lenckner/Perron, § 32 Rn 53; NK-Herzog, § 32 Rn 111; Ame-
lung/Bosch, JuS 2000, 261, 264 f. (allerdings unter dem Aspekt der nicht mehr intakten Ehe, in der eine
Einschrankung des Notwehrrechts von vornherein nicht in Betracht kommen soll).

45 Vgl. Freund, AT, § 3 Rn 123; LK-Spendel, § 32 Rn 310 Gropp, AT, § 6 Rn 87; Wohlers, 1Z 1999, 434;
Tréndle/Fischer, § 32 Rn 19.
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das Risiko einer leichteren MiBhandlung nicht hinzunehmen, muB aber grundsatz-
lich auf moglicherweise tédlich wirkende Abwehrmittel verzichten.

= Lediglich wenn eine Gefahr fiir das eigene Leben besteht oder eine schwere
korperliche MiBhandlung droht, ist (wie auch im allgemeinen) der Einsatz auch von
madglicherweise tddlich wirkenden Abwehrmitteln als ultima ratio zuldssig.

(b.) Bagatellangriff / Krasses MiBverhaltnis

(aa.) Eine weitere sozialethische Einschrankung des Notwehrrechts besteht hinsicht-
lich sog. Bagatellangriffe, sofern man diese (iberhaupt als Angriffe qualifiziert.*® Hier
ist eine Abwehrhandlung, die das Stadium einer Koérperverletzung (§ 223) erreicht,
schlechthin unzulassig.

Beispiel: Wahrend einer Nachtwanderung leuchtet A den B stédndig mit seiner Taschen-
lampe ins Gesicht. Vollig entnervt schlagt B den A daraufhin an den Kopf. Hier kann sich
B nicht auf Notwehr berufen.

(bb.) Nach h.M. ist das Notwehrrecht auch eingeschrankt, wenn der durch die
Verteidigungshandlung herbeigefiihrte Schaden bzw. die durch die Verteidigungs-
handlung herbeigefiihrte Gefahrdung einerseits und das gefdhrdete Rechtsgut ande-
rerseits in einem krassen MiBverhaltnis zueinander stehen. Diese Einschrankung
des Notwehrrechts stellt zwar keinen Fall der Giiterabwagung dar (eine solche findet
bei § 32 gerade nicht statt!), beruht aber auf dem Gedanken, ganzlich unertragliche
Ergebnisse zu vermeiden. Der (berall genannte Klassiker ,gelahmter Bauer schieBt
Kind aus dem Apfelbaum"¥ diirfte dabei zwar nicht mehr allzu klausurverdéchtig sein,
steht aber exemplarisch fir die Erforderlichkeit der Abwehrhandlung (dem gelahmten
Bauern steht kein anderes Mittel zur Verfiigung, um den Angriff auf sein Eigentum zu
beenden) und zugleich fir das Nichtvorhandensein der Gebotenheit (es ware fiir die
Rechtsgemeinschaft — und letztlich fir das getétete oder verletzte Kind — unertraglich,
wenn sich der Bauer auf Notwehr berufen kénnte).*

Weiteres Beispiel*®: A fahrt mit seinem Pkw in einen Parkplatz ein, den B fiir dessen
Bekannten C freihadlt. A rechnet damit, daB B den Parkplatz unter dem Eindruck des
langsamen Zufahrens rdumen werde. Da B dies jedoch nicht tut, stoBt A mit der StoB-
stange seines Wagens gegen das linke Schienbein des B. Dieser gerat dadurch aus dem
Gleichgewicht und stiirzt zu Boden. Dabei zieht er sich eine Prellung am rechten Kniege-
lenk sowie einige Hautabschiirfungen zu.

Hier konnte die von A verwirklichte Korperverletzung infolge Notwehr gerechtfertigt
sein. Dabei kann dahinstehen, ob der rechtswidrige Angriff des B in einer Nétigung
(§ 240) besteht oder darin zu suchen ist, daB B den A unter VerstoB gegen § 1 StVO an
der Benutzung eines offentlichen Parkplatzes gehindert hat. Jedenfalls steht jedermann
aufgrund des Rechts zum Gemeingebrauch von offentlichen Parkplatzen grundsatzlich
die Befugnis zu, dort zu parken. Ein notwehrfahiges Rechtsgut besteht somit. Unter-
stellt, die Abwehrhandlung des A sei erforderlich gewesen, fehlt es doch an der Gebo-
tenheit. Denn bei einem so geringen Gewicht, das der Blockierung einer Parkllicke
beizumessen ist, und dem Bagatellcharakter des dem A drohenden materiellen Schadens

46 Vgl. dazu Sch/Sch-Lenckner/Perron, § 32 Rn 49.

47 Vgl. RGSt 23, 116, 117.

48 Vgl. dazu Roxin, AT, § 15 Rn 56, 73 ff.; SK-Gtinther, § 32 Rn 111; Fahl, JA 2000, 460 ff.
49 Vgl. BayObLG NJW 1995, 2646.
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ware eine so drastische AbwehrmaBnahme keine sozialethisch vertretbare Handlung. A
ist somit wegen (geféhrlicher) Korperverletzung und versuchter Nétigung strafbar. Ein
gefahrlicher Eingriff in den StraBenverkehr ist dagegen wegen Geringfiigigkeit zu ver-
neinen.

(c.) Schuldhafte Herbeifiihrung der Notwehrlage

Hat der Verteidiger den Angriff vorwerfbar veranlaBt, wird ganz lberwiegend eine Ein-
schrankung des Notwehrrechts diskutiert. Im einzelnen ist jedoch vieles sehr strittig. Im
folgenden sollen die wichtigsten Fallgruppen und Auffassungen erlautert werden.

(aa.) Absichtliche Herbeifiihrung der Notwehrlage - Absichtsprovokation

Wer zielstrebig einen Angriff herausfordert, um den Gegner unter dem Deckmantel
der auBerlich gegebenen Notwehrlage verletzen zu kénnen (Absichtsprovokation),
handelt rechtsmiBbréuchlich und ohne Verteidigungswillen.>® Umstritten ist, ob und in
welchem MaBe ihm dadurch das Notwehrrecht entzogen wird.

Beispiel: A mdchte B, der ihm seine Freundin ausgespannt hat, mal so richtig ,eine
Uiberbraten". Da er davon gehért hat, daB man im Falle einer Notwehr nicht strafbar sei,
beschimpft er B auf iibelste Weise, um diesen dazu zu bewegen, endlich handgreiflich
zu werden, damit er ihn anschlieBend verpriigeln kann. Wie erwartet geht B auf A los,
um diesen zu schlagen. Kénnte A sich dem B zur Wehr setzen?

=  Nach h.M.%! kann sich der Absichtsprovokateur nicht auf Notwehr berufen
(er sei selbst der Angreifer). In einem solchen Fall habe er dem Angriff auszu-
weichen. Kdnne er das nicht, so sei ihm der Rechtfertigungsgrund Notwehr ka-
tegorisch versagt, da er bei einem von ihm selbst herbeigefiihrten Angriff nicht
schiitzenswert sei. Folgt man dieser Auffassung, kann sich vorliegend A nicht
auf Notwehr berufen. Er muB den ,Angriff* des B dulden. Setzt sich A dennoch
zur Wehr, handelt er rechtswidrig.

=  Demgegeniiber versagt die Gegenauffassung®® dem Absichtsprovokateur das
Notwehrrecht nicht ganzlich, sondern verlangt von diesem nur, daB er dem An-
griff ausweicht. Ist ein Ausweichen nicht mdglich, so soll das Notwehrrecht er-
halten bleiben. Denn trotz der Provokation bleibe der Angriff rechtswidrig; infol-
gedessen miisse dem Angegriffenen ein Notwehrrecht zugestanden werden. Ge-
stehe man es ihm nicht zu, bedeute dies einen Vorrang des Unrechts, was im
Widerspruch zu den rechtsstaatlichen Grundsdtzen stehe. Folgt man dieser Ge-
genauffassung, ware im konkreten Fall zu priifen, ob der Provokateur dem An-
griff ausweichen kann. Kénnte er dies, tut es aber nicht, sondern 188t sich auf
(aktive) Abwehrhandlungen ein, kommt auch die Gegenauffassung nicht umher,
ihm das Notwehrrecht zu versagen. Ist hingegen ein Ausweichen bzw. eine De-
eskalation nicht mdglich, kann er sich demzufolge uneingeschrénkt auf das
Notwehrrecht berufen. Fraglich ist dann aber, wie das Verhalten des Provoka-
teurs strafrechtlich zu wiirdigen ist. Hierzu wird teilweise auf die Rechtsfigur der
actio illicita in causa zuriickgegriffen.” Bei dieser Figur wird bei der Un-
rechtsbegriindung des Provokateurs auf dessen pflichtwidrige Schaffung der

50 BGH NStZ-RR 2002, 73; NStZ 2001, 143; Kipper, JA 2001, 438, 439; Altvater, NStZ 2002, 20, 25.

51 BGH NStZ-RR 2002, 73; NStZ 2001, 143 f.; Altvater, NStZ 2002, 20, 25; Wessels/Beulke, AT, Rn 347.
52 Vgl. Jescheck/Weigend, AT, § 32 III 3a; Sch/Sch-Lenckner/Perron, § 32 Rn 57; NK-Herzog, § 32 Rn 16;
Gropp, AT, § 6 Rn 94; Bockelmann/Volk, AT, § 1512 f.

53 Vgl. Sch/Sch-Lenckner/Perron, § 32 Rn 61.
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Kollisionslage (hier: Notwehrlage) abgestellt und dieser dann i.d.R. wegen Fahr-
lassigkeit bestraft, vgl. dazu auch unten S. 126 ff.

Fraglich ist auch, wie zu entscheiden ist, wenn der provozierte Angriff einen anderen
Verlauf annimmt, als der Provokateur ihn sich vorgestellt hat.

Beispiel: Im obigen Beispiel zlickt B unerwartet ein Messer und beginnt, auf A einzu-
stechen. Hier wird man A wohl das Notwehrrecht einrdumen mussen. Auch der Provoka-
teur ist nicht gezwungen, sich téten bzw. lebensgefahrlich verletzen zu lassen, wenn der
provozierte Angriff unter Benutzung einer Waffe erfolgt.

(bb.) Sonstige vorwerfbare Herbeifiihrung der Notwehrlage

(1) Anders stellt sich die Situation dar, in welcher der Provokateur die Notwehrlage
zwar vorwerfbar, nicht aber vorsatzlich herbeifiihrt. Diesbeziiglich sind zum einen die
Falle des nicht rechtswidrigen, wohl aber ,sozialethisch zu beanstandenden"
Vorverhaltens zu nennen.

Beispiel**: In einem Uberfiillten Zug setzt sich der leicht angetrunkene O, der eine ge-
offnete Bierdose in der Hand halt, zu T in ein Abteil der 1. Klasse, obwohl er nur ein Tik-
ket fiir die 2. Klasse hat. Zwar muB T in nur wenigen Minuten aussteigen, er fiihlt sich
aber durch den Alkoholgeruch erheblich beldstigt und 6ffnet mehrmals das Fenster, um
den nur leicht bekleideten O ,hinauszuekeln®. O schlieBt das Fenster immer wieder und
droht T schlieBlich fiir den Fall des erneuten Offnens Priigel an. T zeigt daraufhin dro-
hend sein Fahrtenmesser. Im Glauben, O damit genligend eingeschiichtert zu haben,
offnet T erneut das Fenster. Daraufhin stiirzt sich O auf T und beginnt, auf ihn einzu-
schlagen. Zum Zwecke der Verteidigung stéBt T dem O das Messer in den Bauch.
O stirbt an der Verletzung.

T koénnte sich wegen Koérperverletzung mit Todesfolge (§ 227) strafbar gemacht ha-
ben.> Der Tatbestand des § 227 ist erfiillt. Insbesondere ist die schwere Folge, der Tod
des O, unmittelbar durch die Kdrperverletzung verursacht worden. T kénnte aber durch
Notwehr gerechtfertigt sein. Eine Notwehrlage liegt vor: T ist von O angegriffen worden.
Der Messerstich war auch erforderlich, um den Angriff abzuwehren. Mdglicherweise fehlt
es aber an der Gebotenheit. Nach allgemeiner Auffassung muB auch derjenige, der zwar
nicht absichtlich, aber sonst vorwerfbar eine Notwehrsituation herbeifiihrt, dem Angriff
tunlichst ausweichen. Ist dies nicht mdglich, ist bei der Abwehr duBerste Zuriickhaltung
geboten. Das gilt nach Auffassung des BGH auch in Féllen, in denen das vorwerfbare
Vorverhalten nicht rechtswidrig, sondern lediglich sozialethisch anst6Big ist (etwa im Fall
einer schweren Beleidigung). Vorliegend war nach Auffassung des BGH das Vorverhalten
des T dadurch, daB er durch das stiandige Offnen des Fensters wihrend der Fahrt den
nur leicht bekleideten O ,hinausekeln™ wollte, obwohl er nur noch wenige Minuten
Fahrtzeit vor sich hatte, mit einer schweren Beleidigung vergleichbar und damit sozial-
ethisch anstoBig.”® Folgt man der Auffassung des BGH, hitte T sich beim anschlieBen-
den Kampf auf Schutzwehr und Hilferufe beschranken miissen. Da er dies nicht tat,
sondern in Trutzwehr Uberging, konnte er sich nach Auffassung des BGH nicht auf Not-
wehr berufen (a.A. die Vorinstanz).

54 Nach BGHSt 42, 97 ff., dargestellt auch bei Gropp, AT, § 6 Rn 95 und Wessels/Beulke, AT, Rn 268.
Vgl. auch BGH, Urt. v. 7.3.2002 — 3 StR 490/01.

55 In der Fallbearbeitung miiBte zwar zuvor noch auf § 212 eingegangen werden. Der Totschlag scheitert
aber am erforderlichen Vorsatz.

56 BGHSt 42, 97, 101.
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Diese Entscheidung ist in der Uberwiegenden Literatur auf Kritik gestoBen, da der BGH
hier nicht auf rechtliche, sondern auf sozialethische MaBstabe abstellt.>” Eine Einschran-
kung des Notwehrrechts komme nur bei rechtlich zu beanstandendem Vorverhalten des
Notwehriibenden in Betracht.

(2) Bei rechtlich zu beanstandendem (also rechtswidrigem) Vorverhalten
seitens des ,Notwehriibenden® diskutiert also auch die Literatur eine Einschrénkung
des Notwehrrechts. Wer nicht absichtlich, aber sonst rechtswidrig und vorwerfbar
(d.h. fahrlassig) eine Notwehrsituation herbeifiihre, habe dem von ihm mitverschulde-
ten Angriff grundsatzlich auszuweichen. Bei fehlender Ausweichmdglichkeit miisse er
sich bis zur Grenze des noch Zumutbaren auf defensive Verteidigungshandlungen
beschrdnken; solange diese Schutzwehr zur Abwehr ausreiche, diirfe er nicht zur
Trutzwehr Ubergehen. Sogar leichtere Verletzungen seien zumutbar. Bleibe ihm aber
keine andere Wahl als zur Trutzwehr (iberzugehen, habe er zumindest eine weniger
gefahrliche Verteidigung auszuliben bzw. diese zuriickhaltend zu praktizieren. Dabei
seien um so hdhere Anforderungen im Hinblick auf die Vermeidung gefahrlicher Kon-
stellationen gestellt, je schwerer die rechtswidrige und vorwerfbare Provokation der
Notwehrlage wiege. Andererseits sei ihm die Hinnahme erheblicher eigener Verletzun-
gen nicht zuzumuten. Wo andere Mdglichkeiten nicht zur Verfligung stiinden oder
keine ausreichende Verteidigung gewahrleisteten, blieben je nach Stérke des Angriffs
auch deSE3 Griff zur Waffe und im duBersten Notfall sogar die Tétung des Angreifers
erlaubt.

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Im Fall der unbeabsichtigten, aber vorwerfbar her-

beigefiihrten Notwehrlage ist in der Fallbearbeitung zunachst darzulegen, da dem Not-

wehrlibenden das Notwehrrecht — anders als bei der Absichtsprovokation — nicht von

vornherein versagt wird. Bei der Frage, welche AbwehrmaBnahmen zuldssig sind, ist

nach folgendem ,Stufen-Modell* vorzugehen:

= Zunachst muB der Verteidiger versuchen, dem Angriff auszuweichen.

= Ist ein Ausweichen nicht mdglich, muB er sich zumindest auf SchutzwehrmaB-
nahmen beschranken. Dabei sind sogar leichtere Verletzungen zumutbar.

= Fihren auch SchutzwehrmaBnahmen nicht zur Beendigung des Angriffs, sind — um
schwerere Verletzungen abzuwenden — schlieBlich TrutzwehrmaBnahmen gestat-
tet. Dabei hat die Auslibung aber desto zurlickhaltender auszufallen, je schwerer die
rechtswidrige und vorwerfbare Provokation der Notwehrlage wiegt. Sein Leben muB
der die Notwehrlage herbeifiihrende aber nicht riskieren. Daher ist auch der Einsatz
von Waffen und (anderen) gefihrlichen Werkzeugen nicht ausgeschlossen.*

(3) Nach der jlingsten diesbeziiglichen Rechtsprechung des BGH ist es jedoch ab-
zulehnen, eine Einschrankung des Notwehrrechts wegen des eigenen straf-
baren Vorverhaltens des Taters anzunehmen, wenn dieses sich nicht gegen
Rechtsgiiter des Angreifers gerichtet und auch nicht in unmittelbarem zeitli-
chem und raumlichem Zusammenhang mit den Angriffshandlungen gestanden
hat. Auch das Hereinlassen des Angreifers in die eigene Wohnung fiihre fir sich

57 Vgl. nur Gropp, § 6 Rn 95a; Krack, JR 1996, 468 f.; KA/, AT, § 7 Rn 223a und StV 1997, 298; Lesch,
JA 1996, 833 f.; Vassilaki/Hdithig, Jura 1997, 266, 268; Freund, AT, § 3 Rn 117; Roxin, AT, § 15 Rn 69;
SK-Giinther, § 32 Rn 123. Dem BGH zustimmend Wessels/Beulke, AT, Rn 349.

58 BGH NStZ 2001, 143, 144; Altvater, NStZ 2002, 20, 26; Wessels/Beulke, AT, Rn 348; Tréndle/Fischer,
§ 32 Rn 24.

59 Vgl. dazu jlingst BGH, Urt. v. 7.3.2002 — 3 StR 490/01.
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gesehen nicht zu einer Schmalerung der Notwehrbefugnis, weil dieses kein recht-
lich oder sozial-ethisch zu miBbilligendes Vorverhalten sei.*’

Dem Urteil des BGH lag der Sachverhalt zugrunde, daB3 der Tater (T) von seinem fri-
heren Freund (O) erpreBt worden war, weil er mit illegalen CD-Raubkopien handelte.
Nach neuerlichen, von T zundchst zuriickgewiesenen Geldforderungen lie er den O
und dessen Begleiter abends in seine Wohnung ein, obgleich O angekiindigt hatte, er
werde ,das Geld eintreiben™ und den T auch zusammenschlagen lassen. Nach einem
Streit Uber die Geldforderung und sich daran anschlieBendem gemeinsamen Whiskey-
trinken drohte O — der nun 2.500 € verlangte — mit der Zerstérung der Wohnungsein-
richtung und der Mitnahme von Einrichtungsgegenstanden; er trat gegen die CD-
Sammlung des T. Dieser erklarte sich schlieBlich bereit, den geforderten Betrag zu
zahlen, wenn O ,seine Sachen in Ruhe lieBe". Er holte aus einem Versteck im Bad
seiner Einraumwohnung eine Tite mit 2.500 € und 500 US-Dollar. Diese nahm der
Begleiter des O an sich. T, der wiitend dariiber war, daB O ihm sein angespartes Geld
wegnehmen wollte, trat hinter O, faBte diesen am Kopf und schnitt ihm von hinten
mit einem kleinen Kiichenmesser mehrfach von links nach rechts durch den Hals. O
verstarb noch in der Wohnung. Sein Begleiter konnte zundchst mit dem Geld fliichten.

Der 1. Strafsenat des BGH hat die Verwirklung des Mordmerkmals der Heimtiicke
verneint. Heimtlicke setze nach standiger Rechtsprechung u.a. voraus, daB der Get6-
tete arglos gegeniiber einem erheblichen Angriff auf seine kdrperliche Integritat oder
gar auf sein Leben sei. Der Erpresser, der in einer von ihm gesuchten Konfrontation
mit dem ErpreBten und in dessen Angesicht im Begriff sei, seine Tat zu vollenden
(Geldiibergabe oder -wegnahme), sei nicht arglos im Sinne des Mordmerkmals der
Heimtlicke. Das gelte auch dann, wenn er mit einer Gegenwehr seines Opfers nicht
rechne und von dieser liberrascht sei. Denn der Erpresser sei der eigentliche Angrei-
fer. Dem ErpreBten gestehe die Rechtsordnung das Notwehrrecht zu. Mit dessen
Auslibung musse jeder Angreifer in solcher Lage grundsatzlich rechnen. Grundsatzlich
ergebe sich auch dann nichts anderes, wenn der ErpreBte die Grenzen erlaubter Ver-
teidigung (berschreite. Da das Landgericht (die Vorinstanz) dariiber hinaus mit
rechtsfehlerhafter Begriindung das Vorliegen einer objektiv gegebenen, zum Zeit-
punkt des Tétungsaktes andauernden Notwehrlage des Angeklagten verneint habe,
misse eine andere Strafkammer des Landgerichts nun auch priifen, ob die Gegen-
wehr des T erforderlich und geboten war, um den Verlust des Geldes abzuwenden.
Dabei werde zu erértern sein, ob in der gegebenen Situation die Mdglichkeit bestand,
noch rechtzeitig polizeiliche Hilfe zu erlangen. Auch werde die Frage zu beantworten
sein, ob das Notwehrrecht des T einer Einschrankung unterlag. Jedenfalls sei es ab-
zulehnen, eine Einschrankung des Notwehrrechts wegen des eigenen strafbaren Vor-
verhaltens des T (Urheberrechtsverletzungen) anzunehmen. Denn dieses habe sich
nicht gegen Rechtsgiiter des Erpressers gerichtet und auch nicht in unmittelbarem
zeitlichem und rdumlichem Zusammenhang mit den Erpressungen gestanden. Auch
das Hereinlassen des Erpressers in die eigene Wohnung flhre fiir sich gesehen nicht
zu einer Schmélerung der Notwehrbefugnis, weil es kein rechtlich oder sozial-ethisch
zu miBbilligendes Vorverhalten sei. Auf die in der Fachliteratur erwogene Einschrén-
kung des Notwehrrechts fiir Fdlle der sog. Schweigegelderpressung (,Chantage™:
Androhung kompromittierender Enthiillungen zum Zwecke der Erpressung) brauchte
der Senat nicht ndher einzugehen, weil der Erpresser hier eine ,gemischte Drohku-
lisse" aufgebaut und auch mit Sachbeschddigungen und dem Einsatz rauberischer
Mittel gedroht bzw. begonnen hatte.

60 BGH, Urteil v. 12.02.2003 - 1 StR 403/02.
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(4) Sofern der die Notwehrlage rechtswidrig und/oder vorwerfbar herbeiflihrende
Verteidiger sich auf das Notwehrrecht berufen kann, ist er aus dem konkreten vor-
satzlichen Verletzungsdelikt also nicht strafbar. In diesem Fall muB aber der Frage
nachgegangen werden, ob sonst eine Strafbarkeit begriindet werden kann.

(a) Zunachst ist an einen Versuch zu denken. Der Strafbarkeitsvorwurf kénnte an
das rechtswidrige Vorverhalten anknipfen, ist aber eine Frage des konkreten
Einzelfalles. Vgl. dazu AbschluBfall auf S. 129.

(b) SchlieBlich ist eine Fahrlassigkeitstat in Betracht zu ziehen. Ankniipfungs-
punkt des Fahrldssigkeitsvorwurfs ist dabei nicht die konkrete Verletzungshandlung,
da diese bereits durch Notwehr gerechtfertigt ist und eine gerechtfertigte Tat nicht
Anknipfungspunkt eines Pflichtwidrigkeitsvorwurfs sein kann (ein und dieselbe Tat
kann nicht sowohl rechtmaBig als auch rechtswidrig sein).%! Der Pflichtwidrigkeitsvor-
wurf kdnnte aber an das rechtswidrige und vorwerfbare Vorverhalten des Taters an-
knipfen.

Hierzu wird teilweise auf die bereits erwahnte Rechtsfigur der actio illicita in cau-
sa** zuriickgegriffen.® Bei dieser Figur wird bei der Unrechtsbegriindung des Provo-
kateurs auf dessen pflichtwidrige Schaffung der Kollisionslage (hier: Notwehrlage)
abgestellt und dieser dann regelmaBig wegen Fahrlassigkeit bestraft. Es findet somit
(ahnlich wie bei der Figur der actio libera in causa) eine Vorverlagerung der straf-
rechtlichen Verantwortung statt.

Gerade wegen der Vorverlagerung des strafrechtlichen Vorwurfs wird diese Rechtsfi-
gur von der h.L. auch abgelehnt. Zwar sei es richtig, daB der Verteidiger rechtswidrig
und vorwerfbar die Notwehrlage herbeigefiihrt habe, den EntschluB, sich zu verteidi-
gen (und so die konkrete Tat zu verwirklichen), habe er aber erst zeitlich spater ge-
faBt. Diese Zasur filhre zum Abbruch der objektiven Zurechenbarkeit des spateren Er-
folgseintritts.®*

Der BGH hat nun eine Trendwende seiner Rechtsprechung eingeldutet.® Ohne aus-
driickliche Benennung der Figur der actio illicita in causa begriindet er eine Fahrlas-
sigkeitsstrafbarkeit des infolge Notwehr gerechtfertigten Provokateurs und kniipft
hinsichtlich des Fahrlassigkeitsvorwurfs an das rechtswidrige und vorwerfbare Vor-
verhalten an. Insbesondere sei der Ursachenzusammenhang nicht dadurch unterbro-
chen, daB plétzlich fiir den Provokateur eine neue, unerwartete Situation entstanden
sei. Denn es sei anerkannt, daB eine Ursache im Rechtssinne ihre Bedeutung nicht
verliert, wenn auBer ihr noch andere Ursachen zur Herbeifiihrung des Erfolgs beitra-
gen.

Bewertung: Mit seiner in diesem Zusammenhang jlingsten Entscheidung erkennt der
3. Senat des BGH die Rechtsfigur der actio iflicita in causa zwar nicht ausdriicklich an,
wohl aber die ihr zugrunde liegende Vorverlegungsstruktur. Damit scheint sich der 3.

61 Vgl. BGH NStZ 2001, 143, 145; LK-Jahnke, § 222 Rn 18.

62 Der Begriff entstammt dem Lateinischen und bedeutet soviel wie ,im Ursprung verbotene Handlung".
63 Vgl. Sch/Sch-Lenckner/Perron, § 32 Rn 61.

64 Vgl. Stuckenberg, JA 2002, 172, 176; Joecks, § 32 Rn 26; Wessels/Beulke, AT, Rn 350; auf den
Einzelfall abstellend 7réndle/Fischer, § 32 Rn 24. Auch der BGH hat bislang die Figur der actio illicita in
causa stets abgelehnt und einen Fahrlassigkeitsvorwurf nicht erhoben (vgl. BGH NStZ 1983, 452; 1988,
450; BGH MDR 1992, 69, 70).

65 BGH NStZ 2001, 143 ff. (ablehnend Eisele, NStZ 2001, 416; Englénder, Jura 2001, 534; Stuckenberg,
JA 2002, 172, 176; zweifelnd Mitsch, JuS 2001, 751). Vgl. auch Stuckenberg, JA 2001, 894 ff.; Altvater,
NStZ 2002, 20, 26.
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Senat der (auch hier vertretenen) Auffassung des 4. Senats®® anzunahern. Dieser hatte
in bezug auf fahrlassige Erfolgsdelikte, bei denen der Tater im Zustand der alkoholbe-
dingten Schuldunfahigkeit handelt, eine Strafbarkeit aus der ebenfalls fraglichen Figur
der actio libera in causa abgelehnt, eine Strafbarkeit aber wegen Fahrldssigkeit begriin-
det. Gegenstand des strafrechtlichen Vorwurfs sei bei § 222 — wie auch bei anderen
fahrlassigen Erfolgsdelikten — jedes in bezug auf den tatbestandsmaBigen ,Erfolg" sorg-
faltswidrige Verhalten des Taters, das dieser ursachlich herbeifiihre. Aus diesem Grund
wirden, wenn mehrere Handlungen als sorgfaltswidrig in Betracht kdmen (wie hier das
Sich - Betrinken trotz erkennbarer Gefahr einer anschlieBenden Trunkenheitsfahrt einer-
seits und diese Fahrt selbst andererseits), keine Bedenken bestehen, den Fahrlassig-
keitsvorwurf an das zeitlich friihere Verhalten anzukniipfen, das dem Tater - anders als
das spatere - auch als schuldhaft vorgeworfen werden kénne.®” Obwohl eine direkte
Vergleichbarkeit der Sachverhalte nicht gegeben ist, ist nach der hier vertretenen Auf-
fassung doch der Auffassung des 3. Strafsenats zu folgen. Zwar kann sich der Notwehr-
Ubende im Stadium des konkreten Angriffs auf Notwehr berufen, so daf3 eine Strafbar-
keit aus einem Vorsatzdelikt gerechtfertigt ist, davon unberiihrt bleibt jedoch die Vor-
wurf, daB er selbst die Situation (wenn auch fahrlassig) herbeigefiihrt hat. Gerat dann
das Geschehen auBler Kontrolle, kann er dieses zwar nicht mehr beeinflussen, er hatte
es aber vermeiden missen, die gefahrliche Situation lberhaupt erst herbeizufiihren. Vgl.
dazu auch den AbschluBfall auf S. 129.

(cc.) Die ,,Abwehrprovokation™

Von der Notwehrprovokation in der dargestellten Form zu unterscheiden ist die sog.
Abwehrprovokation. Bei dieser geht es darum, daB sich der Tater fiir einen von ihm
erwarteten Angriff mit einem (gefahrlichen) Abwehrmittel ,ausristet® und dieses in der

dann auch spater tatsdchlich eintretenden Notwehrlage einsetz

t.58 Auch hier ist fraglich,

ob ihm daraus ein Vorwurf gemacht werden kann.

Beispiel: Hundehalter T weiB, daB der ortsbekannte Zuhélter Z schon des ofteren sei-
nen Kampfhund auf andere Hunde gehetzt hat, um diese von dem Hund (tot-)beiBen zu
lassen. Ihm war auch bekannt, daB die zustédndige Ordnungsbehdrde bereits einen Lei-
nen- und Maulkorbzwang verfiigt hat, an den sich Z aber nicht hélt. Aus Angst, daB
auch sein Hund Opfer des Kampfhundes wird, nimmt T bei seinen Spaziergangen stets
ein Fahrtenmesser mit, um gegen etwaige Angriffe geriistet zu sein. Tatsachlich attak-
kiert der Kamphund des Z einige Tage spater den Hund des T. Um diesen zu retten,
sticht T auf den Kamphund ein und tétet ihn dabei. Strafbarkeit des T aus § 303 ?

Der BGH und ein Teil der Literatur gewahren dem Verteidiger im Falle der Abwehrpro-
vokation das uneingeschrankte Notwehrrecht, weil den Verteidiger an der konkre-
ten Notwehrlage kein Vorwurf treffe.®® Demnach kénnte sich T auf § 32 berufen.

Die Gegenauffassung will zumindest den Gesichtspunkt der Absichtsprovokation
berilicksichtigen. Habe sich der Verteidiger bewuBt ausgeriistet, um das geféhrliche
Mittel zum Einsatz zu bringen, miisse das Notwehrrecht begrenzt oder sogar versagt
werden.”® Folgt man dieser Auffassung, wére T das Notwehrrecht versagt oder doch
zumindest begrenzt.

Stellungnahme: Wenn sich der (spatere) Verteidiger in Erwartung einer Notwehrage
gleichsam ,hochriistet", ist eine Eskalation vorprogrammiert. Das gilt insbesondere

66 BGHSt 42, 235 ff. (keine Anwendbarkeit der actio libera in causa auf Verkehrsstraftaten).

67 BGHSt 42, 235, 236 f.

68 Vgl. Tréndle/Fischer, § 32 Rn 24; Sch/Sch-Lenckner/Perron, § 32 Rn 61b; Kiipper, JA 2001, 438.

69 NK-Herzog, § 32 Rn 119; SK-Glinther, § 32 Rn 126; Trondle/Fischer, § 32 Rn 24.

70 OLG Stuttgart NJW 1992, 850 f.; Sch/Sch-Lenckner/Perron, § 32 Rn 61b; Kiipper, JA 2001, 438, 440.

20

Rolf Schmidt



dann, wenn der Tater bspw. SchieBiibungen unternimmt, um den spateren Angreifer
dann auch mdglichst zu treffen. DaB hier eine Einschrankung des Notwehrrechts disku-
tiert wird, ist nachvollziehbar. Auf der anderen Seite hat der spdtere Verteidiger — an-
ders als bei der Absichtsprovokation — den spateren Angreifer gerade nicht absichtlich
provoziert, um diesen unter dem Deckmantel der Notwehr gezielt verletzen (bzw. téten)
zu konnen. Daher bietet sich eine differenzierte Betrachtungsweise an: Niemand braucht
rechtswidrige Angriffe zu dulden; auch ist es nicht zumutbar, sich von bestimmten, frei
zugangliche Ortlichkeiten fernzuhalten, nur um eine Eskalation mit sich dort aufhalten-
den mdoglichen Angreifern zu vermeiden. Daher steht dem Verteidiger das Notwehrrecht
grundsatzlich uneingeschrankt zur Verfligung. Lediglich wenn ein weniger geféhrliches
Abwehrmittel eine gleichwertige Erfolgschance bietet und der Einsatz eines solchen we-
niger gefahrlichen Abwehrmittels fiir den Verteidiger auch zumutbar ist, muB er sich auf
dieses beschranken. Géanzlich versagt werden sollte das Notwehrrecht lediglich bei ei-
nem krassen MiBverhaltnis oder bei einem sonstigen fehlenden Rechtsbewahrungsinter-
esse.

Im vorliegenden Fall konnte und muBte T damit rechnen, daB sein Hund von dem
Kampfhund des Z angegriffen wiirde. Die einzige Alternative, einem méglichen Angriff
auszuweichen, hatte darin bestanden, den Hund an einem weiter entfernten Ort auszu-
fihren. Doch es ist nicht einzusehen, warum T einen bestimmten, frei zuganglichen Ort
meiden sollte, nur um einen von ihm nicht zu verantwortenden Angriff auszuweichen.
Dieser wirde ausschlieBlich von Z ausgehen. Deshalb durfte T das Fahrtenmesser bei
sich flilhren, um einen spateren mdglichen Angriff abzuwehren. Das Téten des Kampf-
hundes war daher gem. § 32 gerechtfertigt.

bb. Subjektive Rechtfertigungsmerkmale

Wird der auch vom BGH’! vertretenen Lehre von den subjektiven Rechtfertigungsele-
menten gefolgt, muB der Tater, um subjektiv gerechtfertigt zu sein, in Kenntnis des
objektiven Rechtfertigungstatbestands und mit dem Willen, sich zu verteidigen, ge-
handelt haben. Zusatzliche Motive, wie beispielsweise Eifersucht, Neid, HaB, Wut oder
das Streben nach Vergeltung spielen dabei keine Rolle, sofern sie jedenfalls den
Rechtfertigungswillen nicht véllig in den Hintergrund dréngen.”

cc. Irrtumsfragen

Sofern der Tater von dem Vorliegen der tatsachlichen Voraussetzungen einer Notwehr
ausgeht, unterliegt er einem Erlaubnistatbestandsirrtum, der nach dem BGH gem.
§ 16 I S. 1 analog zum VorsatzausschluB’ und nach der hier vertretenen h.L.”* zum
AusschluB des Vorsatzschuldvorwurfs fiihrt. Das gilt auch fiir den Fall, in dem der
Tater in einer Notwehrlage zur Abwehr des Angriffs seine mitgeflihrte SchuBwaffe
gebraucht und ihm dabei nicht bewuBt war, daB ihm weniger gefahrliche Abwehrmit-
tel in dieser Situation zur Verfiigung standen.”® Irrt der Téter dagegen Uber die recht-
liche Zulassigkeit der Abwehr (Erlaubnisirrtum), liegt ein Verbotsirrtum vor, der
bei Unvermeidbarkeit Gber § 17 S. 1 zum SchuldausschluB und bei Vermeidbarkeit
Uber § 17 S. 2 und § 49 I zur fakultativen Strafmilderung fiihrt.

71 Vgl. nur jlingst BGH NStZ 2001, 143, 144 und NStZ 2001, 530.

72 BGH NStZ 2000, 365, 366; BayObLG NStZ-RR 1999, 9; Roxin, AT, § 14 Rn 95 u. § 15 Rn 111; 7rénd-
le/Fischer, § 32 Rn 14.

73 BGH NJW 2000, 885, 887; zust. Mitsch, JuS 2000, 848, 850. Vgl. auch BGH NStZ 2001, 530, und
BGH NStZ-RR 2002, 73.

74 Val. nur Jescheck/Weigend, AT, § 41 111 2d; Wessels/Beulke, AT, Rn 479.

75 BGH NStZ 2001, 530.
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