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§ 20: Der verantwortungsausschlieende Notstand und verwandte Falle
(Teil 2)
Il. 2. a) — Fortsetzung der gesetzlichen Voraussetzungen des entschuldigenden Notstands

dd) Die Ausnahme-Regelung des § 35 |1 2 StGB

Neben der Prifung der objektiven und subjektiven Voraussetzungen des § 35 | 1 StGB erfordert die Entschul-
digung des Notstandstaters noch die Prifung des § 35 | 2 StGB.

(1) Gefahrverursachung

Obwohl der Wortlaut lediglich auf die Gefahrverursachung abstellt, ist nach h.M. die blofse Verursachung der
Gefahr noch kein Umstand, der zu einer Gefahrtragungspflicht fiihrt. Die blofSe Verursachung der Gefahr ist
nach h.M. namlich ein schuldindifferenter Umstand. Vielmehr sei eine vorwerfbare Verursachung der Gefahr
bedeutsam. Dies sei beispielsweise bei dem Notstandstater zu konstatieren, der sich selbst schiitze, sich zu-
vor aber ohne Not in die Gefahrsituation begeben habe. Es geht also um eine Art Vorverschulden. Dem Han-
delnden wird vorgeworfen, dass er die Zwangslage und die Notwendigkeit des Zugriffs auf fremde Rechtsgii-
ter hatte voraussehen konnen. Standardbeispiel fiir ein solches qualifiziertes Vorverhalten ist die gefahrliche
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Segelpartie: Wer zu ihr leichtsinnigerweise aufbricht, ohne seine Schwimmweste mitzunehmen, darf sich
beim Kentern des Segelbootes nicht dadurch retten, dass er seinem Begleiter die Schwimmweste entreilit.

— Einen weiteren Uberblick bietet auch das Problemfeld Hinnehmenmiissen der Gefahr bei objektiv
pflichtwidriger Verursachung der Gefahr:

Problematisch sind zudem die Félle, in denen der Notstandstater die Gefahr von Dritten abwendet (= Not-
standshilfe). Nach dem Wortlaut des §35 | 2 Halbs. 1 Alt. 1 StGB muss die Gefahr ,selbst” verursacht sein,
mit ,selbst” scheint grundsatzlich der Notstandstater gemeint zu sein. Die in § 35 | 2 StGB genannten Bei-
spiele sind aber nicht als abschliefend zu interpretieren, sondern dem Zweck des § 35 StGB entsprechend zu
handhaben (Rengier AT § 26 Rn. 35). Es stellt sich daher die Frage, ob bei der Rettung von Angehdrigen oder
nahestehenden Personen hinsichtlich des Verschuldens auf den Notstandstdter oder auf die gerettete Per-
son abzustellen ist.

Dabei sind folgende zwei Konstellationen der Notstandshilfe zu unterscheiden:

— Der Notstandshelfer hat die Gefahr fiir den Angehdrigen verursacht. In dieser Fallgestaltung ist die
besondere Motivationslage durch den Notstandstater selbstverschuldet. Der Wortlaut spricht fir ei-
ne Anwendung des § 35 | 2 StGB und in der Folge fiir eine Versagung der Entschuldigung. Dem wird
aber herrschend entgegengehalten, dass sich die besondere Motivationslage fiir den Betroffenen
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verscharft habe, da er bestrebt sei, seinen Fehler — Verursachen einer Gefahrenlage — zu beheben
(Rengier AT & 26 Rn. 35).

— Der Angehorige hat die Gefahr fiir sich verursacht. In dieser Konstellation wird vorgebracht, dass der
Entschuldigung des Notstandshelfers die geringere Schutzwirdigkeit der Rechtsgiiter (= Notlage
selbstverschuldet) entgegenstehe (vgl. MK/Mdssig § 35 Rn. 57). Der Wortlaut des §35 | 2 StGB
spricht jedoch fir die Entschuldigung des Notstandshelfers, weil dieser die Gefahr nicht ,selbst” ver-
ursacht hat. Zudem spielt es fiir den auf dem Notstandstater lastenden Motivationsdruck keine Rolle,
ob der Angehdorige die Gefahr selbst verursacht hat (Bock AT S. 409).

(2) Besonderes Rechtsverhiltnis

Die Konkretisierung dieses Tatbestandsmerkmals ist schwierig. Mittlerweile haben sich aber allgemeine Kri-
terien eines besonderen Rechtsverhaltnisses herausgebildet:

— Pflichtenstellung muss gegeniiber der Allgemeinheit bestehen.
— berufliche Pflichtenstellungen.

Hinsichtlich des Personenkreises ist daher insbesondere an Soldaten, Polizisten, Feuerwehrleute, aber auch
Richter zu denken, denen aufgrund ihres Berufes besondere Schutzpflichten gegeniiber der Allgemeinheit
obliegen, die sie im Einzelfall dazu verpflichten konnen, eine Gefahr zu tragen.
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Bsp.: Ein Feuerwehrmann, der seinen Einsatz verweigert, weil er Gesundheitsschéiden infolge des Rauches
flirchtet, ist nicht ohne Weiteres nach § 35 | StGB entschuldigt.

Durch das Erfordernis einer Pflichtenstellung gegeniber der Allgemeinheit werden Schutzpflichten, die nur
Einzelnen gegeniiber bestehen (Obhutsgarantenpflichten der Eltern gegeniiber Kindern), ausgeschlossen.

Durch das Erfordernis einer berufsbezogenen Pflichtenstellung ist angesprochen, dass die Person nicht
schlechthin zur Hinnahme der Gefahr gehalten ist, sondern nur insoweit, als der Notstandstater gerade in
der Funktion seiner besonderen sozialen bzw. beruflichen Rolle agiert, in der ihm eine Gefahrtragungspflicht
zukommt. Folgerichtig gilt die Gefahrtragungspflicht auch nur fiir Situationen, die typischerweise besondere
Gefahrenlagen aufweisen. Die Berufsbezogenheit der Pflichtenstellung wirkt sich auch dahingehend aus,
dass die erhohte Gefahrtragungspflicht nur fir berufstypische Gefahren gilt.

Im Wege der Notstandshilfe darf keine Person gerettet werden, die in eine Notstandslage geraten ist, ihrer-
seits aber aufgrund eines besonderen Rechtsverhaltnisses gefahrtragungspflichtig ist (= ,Respektierung” von
dessen Gefahrtragungspflicht).

(3) Weitere ,,Zumutbarkeits“-Falle

Aus der Wendung , Tater nach den Umstanden ... die Gefahr hinzunehmen®, ergibt sich, dass weitere Zu-
mutbarkeitsfallgruppen denkbar sind. Da das Gesetz hier keine Richtschnur vorgibt, missen die weiteren
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Fallgruppen im Wege der systematischen Auslegung unter Beachtung der Wertungen der ausdriicklich ge-
nannten Beispiele ermittelt werden:

(a) Obhutspflichten

Hier geht es um erhdhte Gefahrtragungspflichten von Personen, die nicht gegeniber der Allgemeinheit (=
,besonderes Rechtsverhiltnis"), sondern Einzelnen gegeniiber besondere Pflichten haben. Solche Pflichten
ergeben sich aus bestimmten Obhuts-Garantenstellungen i.S.v. § 13 StGB.

(b) Sonstige Duldungspflichten
Zu dulden sind nach § 32 StGB gerechtfertigte Verteidigungshandlungen.

(c) ,,UnverhiltnismaRigkeit“/, Disproportionalitat”

Der generelle MaRstab fiir die ndhere Bestimmung der UnverhaltnismaRigkeit/Disproportionalitat wird ge-
nerell jener sein, dass eine Gefahrtragungspflicht entsteht, wenn die Rettungshandlung zur Verletzung we-
sentlich Gberwiegender Interessen beim Notstandsopfer fliihrt. Andere Wendungen sprechen von ,krassen”
oder ,,offensichtlichen” Missverhaltnissen.
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b) Aus der Rechtsprechung — Haustyrannenfall (BGH NStZ 2003, 482 ff.)

»Nach den Feststellungen des LG erschoss die Angeklagte F am 21.9.2001 gegen Mittag ihren schlafenden
Ehemann M mit dessen Revolver. Dieser hatte sie liber viele Jahre hinweg durch zunehmend aggressivere
Gewalttdtigkeiten und Beleidigungen immer wieder erheblich verletzt und gedemiitigt. Als sie die Tat beging,
sah sie keinen anderen Ausweg mehr, um sich und auch die beiden gemeinsamen Téchter vor weiteren Tdt-
lichkeiten zu schiitzen. Eine Trennung von M meinte F auch mit Hilfe staatlicher oder karitativer Einrichtun-
gen nicht bewerkstelligen zu kénnen. Fiir diesen Fall hatte er ihr — nachdem sie aus dem Frauenhaus zurtick-
gekehrt war — wiederholt angedroht, dass er den Téchtern etwas antun wiirde. Auch sie selbst kénne er je-
derzeit ausfindig machen. Selbst wenn er ins Geféingnis kidme, sei sie nicht vor ihm sicher. Er werde schlieflich
irgendwann ,,wieder herauskommen®. Uberdies kénne er auch aus dem Geféngnis heraus seine Freunde aus
den Rockergruppen beauftragen, ihr etwas anzutun. Die Angeklagte F nahm diese Drohungen ernst.“ Handel-
te F entschuldigt?

Hierzu der BGH (wiedergegebene Textstellen teilweise gekiirzt):

»Nach standiger Rechtsprechung ist eine Gefahr i.S.d. § 35 | StGB ein Zustand, in dem auf Grund tatsachli-
cher Umstadnde die Wahrscheinlichkeit des Eintritts eines schadigenden Ereignisses besteht [...]. Dazu zahlt
auch eine Dauergefahr, bei der ein langer andauernder, gefahrdrohender Zustand jederzeit in einen Schaden
umschlagen kann [...]. Nach den Urteilsgriinden drangte sich hier die Annahme auf, dass die Angeklagte F
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und ihre Kinder sich in einer von M ausgehenden Dauergefahr fiir die korperliche Unversehrtheit von F und
moglicherweise auch fir ihr Leben befanden.

Eine Dauergefahr ist gegenwartig, wenn der Schaden jederzeit eintreten kann, auch wenn die Moglichkeit
offenbleibt, dass der Schadenseintritt noch einige Zeit auf sich warten lasst [...]. Auf der Grundlage dieses
MaBstabes war die Annahme einer ,,gegenwartigen Gefahr” i.S.d. § 35 | StGB hier naheliegend. Diese konnte
sich jederzeit realisieren, auch wenn M im Tatzeitpunkt schlief. Er hatte die Angeklagte F bereits in der Ver-
gangenheit aus dem Schlaf heraus und ohne konkreten Anlass misshandelt.

Die Annahme eines entschuldigenden Notstands ware hier nicht deshalb ausgeschlossen gewesen, weil die
Angeklagte F die von M ausgehende Gefahr etwa ,selbst verursacht” hatte oder weil ihr aufgrund der Ehe
mit diesem die Hinnahme der Gefahr zumutbar gewesen ware (§ 35 | 2 Halbs. 1 StGB).

Die Gefahr wéare dann nicht anders als durch die Notstandstat abwendbar gewesen, wenn diese das einzig
geeignete Mittel gewesen ware, der Notstandslage wirksam zu begegnen [...]. Als anderweitige Abwen-
dungsmaoglichkeiten kamen hier ersichtlich die Inanspruchnahme behérdlicher Hilfe oder der Hilfe karitativer
Einrichtungen in Betracht, namentlich der Auszug der Angeklagten mit den Téchtern aus dem gemeinsamen
Haus und die Ubersiedlung etwa in ein Frauenhaus, aber auch das Suchen von Zuflucht bei der Polizei mit
der Bitte um Hilfe im Rahmen der Gefahrenabwehr; Letzteres ware naheliegenderweise mit einer Strafan-
zeige verbunden gewesen. [...] Anhaltspunkte dafiir, dass die Alternativen zur Abwehr der Gefahr nicht in
diesem Sinne wirksam gewesen waren, konnen sich etwa daraus ergeben, dass die Behorden trotz des Hil-
feersuchens und Kenntnis der Lage in der Vergangenheit nicht wirksam eingeschritten waren und daher un-
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gewiss bleiben musste, ob sie in der aktuellen Notstandslage nachhaltig eingreifen wirden [...] oder dass
mogliche polizeiliche Hilfe die Notstandslage nicht wirksam hatte beseitigen kénnen [...]

Die Angeklagte F konnte indessen selbst dann fiir ihre Tat nicht bestraft werden, wenn die Gefahr zwar ob-
jektiv anders abwendbar gewesen ware, sie aber bei Begehung der Tat irrig Umstande angenommen hatte,
die sie entschuldigen wirden und wenn sie diesen Irrtum nicht hatte vermeiden kénnen (& 35 Il StGB). Die
Angeklagte war von der Vorstellung beseelt, ihre Situation sei ausweglos; sie kénne sich und ihre Kinder vor
weiteren Ubergriffen nur durch die Tétung von M schiitzen. Sollte die neue Verhandlung ergeben, dass die
von M ausgehende Gefahr anders abwendbar war, die Angeklagte F dies aber nicht erkannte, kommt es fir
die Frage der Vermeidbarkeit eines solchen Irrtums (§ 35 Il StGB) darauf an, ob die Angeklagte mdogliche
Auswege gewissenhaft geprift hat. Von Bedeutung sind dafiir insbesondere die Schwere der Tat und die
Umstande, unter denen die Priifung stattgefunden hat, insbesondere die Zeitspanne, die fir sie zur Verfi-
gung stand und ob dem Téter eine ruhige Uberlegung méglich war. Ggf. kommt es auch darauf an, wodurch
ihm die Einsicht in die tatsachliche Sachlage verschlossen war. Hier stand mit der Tétung eines Menschen ei-
ne der am schwersten wiegenden Straftaten und der Angriff auf das héchste Individualrechtsgut in Frage.
Daher werden an die Prifungspflicht der Angeklagten strenge Anforderungen zu stellen sein.”

In einer Anmerkung hat Otto (NStZ 2004, 142) Folgendes dargestellt:

,Die Ausflihrungen zur gegenwartigen Gefahr und zur Unzumutbarkeit der Hinnahme der Korperverletzun-
gen durch die Angeklagte Uiberzeugen. Problematisch ist sodann in der Tat die Frage, ob die Gefahr nicht an-
ders abwendbar gewesen ware als durch die Totung des Ehemannes. Die vorsichtigen Abwagungen des BGH

werden der Problemlage hier durchaus gerecht. Weniger (iberzeugt jedoch die Schlussfolgerung: , Die von
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einem ,Familientyrannen” aufgrund seiner immer wiederkehrenden, erheblichen Gewalttatigkeiten ausge-
hende Dauergefahr fiir die tibrigen Familienmitglieder ist regelmaRig i.S.d. § 35 | StGB anders abwendbar als
durch die Totung des ,Tyrannen’, indem Hilfe Dritter, namentlich staatlicher Stellen, in Anspruch genommen
wird.” Diese Regel hatte sicher vor 15 Jahren ihre Berechtigung und wird auch heute den ,,normalen” Haus-
tyrannenfallen gerecht. Wie die Realitat aber jahrlich mehrmals zeigt, erweist sie sich als Chimare bei der
Beurteilung von duBerst brutalen Gewalttatern. Nimmt man die Drohungen des Ehemannes im vorliegenden
Fall ernst — und dafiir spricht viel —, so hatte nicht einmal seine Inhaftierung dem Leiden der Angeklagten ein
Ende bereitet. Die ,Hilfe” staatlicher Stellen hatte vielleicht die Gefahr hinausgeschoben, unwahrscheinlich
ist es aber, dass sie die Gefahr beseitigt hatte.

- Eine erweiterte Besprechung der BGH-Entscheidung ist auch unter Haustyrannen-Fall — BGHSt 48, 255
in unserer Kategorie Hochstrichterliche Rechtsprechung zu finden:
https://strafrecht-online.org/problemfelder/rspr/at/rw/bgh-1-str-483-02/

Lit.:
Kihl AT § 12 Rn. 13 ff.
Rengier AT § 26 Rn. 1 ff.

Wessels/Beulke/Satzger AT Rn. 690.
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Unterschiede zwischen § 34 StGB und § 35 StGB

Notstandsrechtsguts?

§ 34 StGB § 35 StGB
Duldungspflicht fiir Betroffe- I
nen? —
Wesentliches Uberwiegen des
+ s

Notstandsfahige Giiter

Leben, Leib, Freiheit, Ehre
oder Eigentum

Leben, Leib oder Freiheit

Notstandshilfe zugunsten ...

»,Sich oder einem anderen”

,sich, einem Angehdorigen oder einer
anderen ihm nahe stehenden Person”

Zumutbarkeitsklausel

+
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§ 35 Il StGB — Putativnotstand

In dieser Fallgestaltung stellt sich der Tater Umstande vor, die ihn entschuldigen wiirden. Der Unterschied
zum ETI liegt darin, dass sich der Tater beim ETI Umstdnde vorstellt, die sein Handeln rechtfertigen.

Unstreitig erfasst von § 35 Il StGB ist die Fallgestaltung, dass sich der Tater tatsachliche Umstiande vorstellt,
die sein Handeln aus seiner Sicht entschuldigt erscheinen lassen.

— Bsp.: A st6f3t B bei einem Brand die Treppe herunter, diese stirbt bei dem Sturz. A glaubt, nur so die Per-
son, die er irrig fiir seine Ehefrau hdlt, aus einer lebensgeféhrlichen Situation retten zu kénnen. Er
nimmt also irrig die Angehdérigen-Eigenschaft der B sowie das Fehlen eines milderen Auswegs an. Trdfe
seine Vorstellung zu, wéire er gemdf3 § 35 | StGB entschuldigt.

— Bsp.: Im oben ausgefiihrten Haustyrannen-Fall ging F irrig davon aus, die Inanspruchnahme staatlicher
Hilfe (z.B. die Flucht in ein Frauenhaus) wiirde die Gefahr durch M nicht abwenden. Sie irrte also iiber
das Bestehen eines milderen Auswegs. Hdtte ihre Vorstellung zugetroffen, wdéire ihre Tétung des M nach
§ 351 StGB entschuldigt gewesen (ausfiihrlich KK 445 ff.).

Umstritten ist die Behandlung der Irrtiimer, die sich auf normative Merkmale des § 35 | StGB beziehen. Der
Tater irrt bspw. Uber den Grad der Zumutbarkeit bzw. Hinnahmepflicht. Hier spricht sich ein grofSer Teil der
Literatur dafiir aus, diesen Irrtum fir unerheblich zu erachten, ihn also nicht § 35 Il StGB zu unterstellen und
eine Strafbarkeit unabhangig von der Frage der Vermeidbarkeit des Irrtums anzunehmen. Die Begriindung
liegt darin, dass der Tater ja das Unrecht der Tat dem Grunde nach erfasst, hierbei aber einen Entschuldi-
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gungsgrund in seiner Vorstellung weiter ausdehnt, als dieser tatsachlich rechtlich konstruiert ist. Nach ande-
rer Ansicht widerspricht diese generelle Unbeachtlichkeit dem Schuldprinzip.

Unstreitig nicht erfasst von § 35 Il StGB ist der Irrtum Uber die rechtlichen Grenzen des entschuldigenden
Notstandes.

— Bsp.: Der Tdter hdlt das Vorliegen einer Vermégensgefahr fiir ausreichend, um sich auf den Entschuldi-
gungsgrund des § 35 | StGB zu berufen.

Auf die Gibrigen Entschuldigungsgriinde wird § 35 Il StGB analog angewandt.

Notigungsnotstand

Streitig ist die Behandlung der Féille des Notigungsnotstandes. Hierbei geht die Gefahr von einem Dritten
aus, ,der den Tater zur Verletzung von Rechtsnormen notigt“, sog. Notigungsnotstand.

— Bsp.: A droht B, ihn umzubringen, wenn B nicht den Hund des dem A verhassten C tétet. B tétet Cs
Hund. Ist Bs Tat gem. § 34 StGB gerechtfertigt oder nach § 35 StGB entschuldigt?

Teilweise wird die Behandlung dieser Falle auf Basis des § 34 StGB favorisiert, teilweise eine solche abgelehnt
und nach vermittelnder Ansicht im Hinblick auf das Gewicht der betroffenen Interessen entschieden (= Ab-
wagung) (vgl. NK/Neumann § 34 Rn. 53; Rengier AT § 19 Rn. 51).
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a) Behandlung nach § 34 StGB

@ Fir die Behandlung nach § 34 StGB spricht der Blickwinkel der vom Notigenden bedrohten Person.
Diese verdiene gleichermallen den Schutz der Rechtsordnung. Insoweit miisse der Dritte aus
Grunden mitmenschlicher Solidaritat die Einwirkung auf seine Rechtsgiiter dulden (Kiiper Darf sich
der Staat erpressen lassen? [1986] S. 62 ff., 67 ff.).

© Gegen eine Behandlung nach § 34 StGB spricht der Umstand, dass sich der zur Tat Genotigte auf
die Seite des Unrechts begibt, schlielRlich folgt er ja dem Wunsch des Nétigenden, eine rechtswid-
rige Gefahr zu verwirklichen. Aus dem Blickwinkel des Opfers kann es keinen Unterschied machen,
ob ein Dritter vom No6tigenden bedroht wird oder nicht; ihm sei auf jeden Fall das Notwehrrecht
zu erhalten (vgl. in dem Zusammenhang die Diskussion bzgl. der Fragestellung, ob der verbindliche
Befehl rechtfertigende oder entschuldigende Wirkung hat, KK 339 ff.); vgl. diesbezlglich Roxin AT |
§ 16 Rn. 59.

Tatsachlich existiert hier eine Dilemma-Situation: Einerseits ist es fir die Rechtsordnung ,kaum zu ertragen,
demjenigen freie Hand einzurdumen, den sich Verbrecher mit Drohungen gefligig gemacht haben, um ihn als
Werkzeug zur Begehung schwerer Straftaten einzusetzen. Auf der anderen Seite ist im Falle vergleichsweise
geringfligiger Eingriffe, die erforderlich sind, um das Noétigungsopfer aus der Gefahr zu befreien, Opfer einer
schwerwiegenden Straftat zu werden, die mitmenschliche Solidaritdt des Eingriffsopfers nicht weniger ge-
fragt als dort, wo die Notstandsgefahr durch ein Naturereignis begriindet wird.”“ (MK/Erb § 34 Rn. 146)
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Die mitmenschliche Solidaritat wird man aber nur in den Fallen bemiihen kénnen, in denen im Rahmen einer
Interessensabwagung das Rechtsguts der Person, auf das der Notigende eine Gefahr auslibt, das Rechtsgut
des Opfers deutlich bzw. ,wesentlich” GUberwiegt (MK/Erb § 34 Rn. 147; Rengier AT § 19 Rn. 54).

b) Behandlung nach § 35 StGB

Wer eine Behandlung des Notigungsnotstandes nach § 34 StGB ausschliel8t, muss sich der Frage stellen, ob
die Handlung nach § 35 StGB entschuldigt sein kann. Fir eine Entschuldigung statt einer Rechtfertigung
spricht, dass ansonsten der Geschadigte die vom Gendtigten begangene Tat dulden miusste (s.0. KK 453).
Zudem tritt der Gendétigte ,,auf die Seite des Unrechts”, wiirde man dies fiir gerechtfertigt halten, entstiinde
ein Widerspruch in der Rechtsordnung (Bock AT S. 321).

c) Differenzierende Losung

Teilweise wird differenzierend vorgeschlagen, grundsatzlich § 34 StGB anzuwenden. Nur bei gravierenderen
Beeintrachtigungen von Individualrechtsgiitern § 35 StGB hinsichtlich der geschiitzten Rechtsgtiter solle § 35
StGB zur Anwendung kommen, damit dem Geschadigten ein Notwehrrecht verbleibt (MK/Erb § 34 Rn. 147).
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— Einen erweiterten Uberblick bietet auch das Problemfeld Nétigungsnotstand:
http://strafrecht-online.org/problemfelder/at/schuld/notstand/noetigungsnotstand/

Ubersicht: Nétigungsnotstand

Konstellation: Der Tdter wird von einem anderen zur Begehung einer rechtswidrigen Tat genétigt. Der Tiiter

ist also selbst Opfer einer Nétigung.

Behandlung nach § 34 StGB

Arg.: Der Dritte hat sdmtliche Ein-
wirkungen auf seine Rechtsgiiter zu
dulden, sofern sie zum Schutz we-
sentlich (iberwiegender Interessen
erforderlich sind.

Arg.: Notigung durch Drohung mit
Gewalt gegen eine nicht naheste-

hende Person nur Uber § 34 erfasst.

Behandlung nach § 35 StGB

Arg.: Dem Dritten soll die Not-
wehr zur Verfliigung stehen.

Arg.: Der Genotigte tritt, wenn-
gleich gezwungenermalien, ,auf
die Seite des Unrechts”.

Differenzierende Losung

§ 35 ist hinsichtlich der ge-
schiitzten Rechtsgliter und des
Personenkreises zu eng, daher
grds. Behandlung nach § 34.

§ 35 nur bei gravierenden Be-
eintrachtigungen von Individu-
alrechtsgiitern, damit Not-
wehrrecht des Dritten besteht.
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g : Q lll. Diskussionsrunde: Erpressung des Staates

In den sog. Freipressungsfallen stellt sich die Frage, ob eine Freilassung von Inhaftierten zwecks Erhaltung
von Leben gerechtfertigt oder entschuldigt sein kann.

Bsp. (angelehnt an BVerfGE 46, 160): S ist am 5. September 1977 nach Ermordung seiner Begleitpersonen
von Terroristen entfiihrt worden und befindet sich seither in deren Gewalt. Die Entfiihrer haben gegeniiber
der Bundesregierung und dem Bundeskriminalamt seine Freilassung von der Erfiillung bestimmter Forde-
rungen abhéngig gemacht und bei Nichterfiillung dessen , Hinrichtung” angedroht. Sie fordern u.a., dass
elf in Untersuchungshaft oder Strafhaft einsitzende Terroristen freizulassen sind und ihnen die Ausreise zu
gestatten ist. Anstaltsleiter A ldsst (anders als im tatsdchlichen Schleyer-Fall) eigenmdchtig Gefangene
frei, um das Leben von S zu retten. Ist A beziglich der Gefangenenbefreiung nach § 120 Il StGB gem. § 34
StGB gerechtfertigt oder gem. 35 StGB entschuldigt?

= Anspruch des sich in Geiselhaft Befindenden gegen den Staat auf Freilassung, um auf diesem Wege sein
Leben zu schiitzen?

Hat S einen Anspruch darauf, dass die Bundesregierung auf Forderungen der Erpresser eingeht, um sein Le-
ben zu retten?

Ein solcher Anspruch koénnte sich aus Art. 2 Il 1 GG (Recht auf Leben) ergeben. Im Verfahren wurde zudem
ein Anspruch aus Art. 3 | GG geltend gemacht, da die Bundesregierung bei der Entflihrung des Spit-
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zenkandidaten der Berliner CDU Peter Lorenz 1975 auf die Forderungen der Erpresser eingegangen war und
flinf Haftlinge freigelassen hatte.

= Dazu stellte das BVerfG in BVerfGE 46, 160 fest:

L»Art. 2 Abs. 2 Satz 1 in Verbindung mit Art. 1 Abs. 1 Satz 2 GG verpflichtet den Staat, jedes menschliche Le-
ben zu schiitzen. Diese Schutzpflicht ist umfassend. Sie gebietet dem Staat, sich schiitzend und fordernd vor
dieses Leben zu stellen; das heildt vor allem, es auch vor rechtswidrigen Eingriffen von Seiten anderer zu be-
wahren (BVerfGE 39, 1 [42]). [...].“

aber:

,Wie die staatlichen Organe ihre Verpflichtung zu einem effektiven Schutz des Lebens erfillen, ist von ihnen
grundsatzlich in eigener Verantwortung zu entscheiden. [...] Ihre Freiheit in der Wahl der Mittel zum Schutz
des Lebens kann sich in besonders gelagerten Fallen auch auf die Wahl eines bestimmten Mittels verengen,
wenn ein effektiver Lebensschutz auf andere Weise nicht zu erreichen ist. Entgegen der durchaus verstandli-
chen Meinung des Antragstellers ist ein solcher Fall hier jedoch nicht gegeben.

Die Eigenart des Schutzes gegen lebensbedrohende terroristische Erpressungen ist dadurch gekennzeichnet,
dass die gebotenen MaRnahmen der Vielfalt singuldrer Lagen angepasst sein miissen. Sie kénnen weder ge-
nerell im Voraus normiert noch aus einem Individualgrundrecht als Norm hergeleitet werden. Das Grundge-
setz begriindet eine Schutzpflicht nicht nur gegenliber dem Einzelnen, sondern auch gegeniliber der Gesamt-
heit aller Burger. Eine wirksame Wahrnehmung dieser Pflicht setzt voraus, dass die zustandigen staatlichen
Organe in der Lage sind, auf die jeweiligen Umstdande des Einzelfalles angemessen zu reagieren; schon dies
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schliel3t eine Festlegung auf ein bestimmtes Mittel aus. Darliber hinaus kann eine solche Festlegung insbe-
sondere deshalb nicht von Verfassungs wegen erfolgen, weil dann die Reaktion des Staates fiir Terroristen
von vornherein kalkulierbar wiirde. Damit wiirde dem Staat der effektive Schutz seiner Blirger unmaoglich
gemacht. Dies stlinde mit der Aufgabe, die ihm durch Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG gestellt ist, in unaufhebbarem
Widerspruch. [...]

Angesichts dieser verfassungsrechtlichen Lage kann das Bundesverfassungsgericht den zustandigen staatli-
chen Organen keine bestimmte EntschlieBung vorschreiben. Es liegt in der Entscheidung der Antragsgegner,
welche MaRBnahmen zur Erfillung der ihnen obliegenden Schutzpflichten zu ergreifen sind.”

= Behandlung nach §§ 34, 35 StGB?

Aus strafrechtlicher Sicht stellt sich die Frage, ob As Tat — die Freilassung der Gefangenen, § 120 StGB —, (iber
§§ 34, 35 StGB gerechtfertigt oder entschuldigt sein kann.

Die liberwiegende Auffassung erklart fiir die Frage der Rechtfertigung gem. § 34 StGB, dass ,die Frage der
Zulassigkeit der Notstandshandlung auch in ihrer Wirkung auf die Geltung der Rechtsordnung zu sehen ist“
(Sch/Sch/Perron § 34 Rn. 40). Eine Rechtfertigung sei moglich, wenn die zustdandigen Regierungsorgane die
Freilassung anordnen, weil man der Fihrungsspitze des Staates einen gewissen Verfligungsspielraum tber
die hier ausschliefSlich betroffenen 6ffentlichen Interessen zubilligen misse, wenn diesen wichtige andere
Interessen von hochstem Rang gegeniiberstehen (MK/Erb § 34 Rn. 148). Eine staatliche Anordnung der Frei-
lassung wadre danach gem. § 34 StGB gerechtfertigt.
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Hier liegt der Fall jedoch anders. A handelt eigenmachtig, so dass fiir ihn allenfalls eine Entschuldigung iiber
§ 35 StGB in Betracht kommt. Dabei ist zu beachten, dass sich A zum Werkzeug des rechtswidrig handelnden
Dritten macht.

Ferner handelt es sich um eine verfassungsrechtliche und auch staatspolitische Frage, die nicht von Unzu-
standigen Uberspielt werden darf. Neben der i.d.R. fehlenden Nahebeziehung zwischen A und dem Entfih-
rungsopfer ist auch zu bertcksichtigen, dass ,[w]enn man weiter die durch die Freilassung drohenden Ge-
fahren in die Abwagung einbezieht, [...] man selbst das Lebensinteresse der Geisel nicht ohne Weiteres als
wesentlich iberwiegend ansehen konnen [wird]. Ein Anstaltsleiter wiirde sich also strafbar machen, wenn
er in einem solchen Fall die Gefangenen ohne Weiteres freilieBe” (Roxin AT |1 § 16 Rn. 70).

Lit.:
MK/Erb § 34 Rn. 144 ff.
Roxin AT | § 16 Rn. 67 ff.

§20 KK459



V.

Vorlesung Strafrecht Allgemeiner Teil STRAFRECHT-ONLINE.ORG

Wintersemester 2018/2019 Prof. Dr. Roland Hefendehl & Mitarbeiterinnen
Rechtswissenschaftliche Fakultat der Universitat Freiburg Institut fir Kriminologie und Wirtschaftsstrafrecht

Notwehrexzess (§ 33 StGB)

Ein weiterer Entschuldigungsgrund ist nach der h.M. der Notwehrexzess, § 33 StGB (vgl. BGHSt 3, 194, 198;
BGH NJW 1995, 973). Problematisch ist die zurlickhaltende Formulierung der Entschuldigungsvoraussetzun-
gen in § 33 StGB. Folgerichtig kommt es zu zahlreichen Meinungsstreits, was die Voraussetzungen und
Reichweite der Norm angeht. Die Norm verfligt Gber objektive und subjektive Voraussetzungen.

Objektive Voraussetzungen

Folgende Konstellationen lassen sich unterscheiden:
— Intensiver Notwehrexzess
— Extensiver Notwehrexzess

— Putativnotwehrexzess

§20 KK460
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a) Intensiver Notwehrexzess

Wenn der Angegriffene im Rahmen der Notwehr das ,erforderliche” Mal} Gberschreitet (sog. intensiver
Notwehrexzess), handelt er widerrechtlich. Er kann aber bei Vorliegen der subjektiven Voraussetzungen
(hierzu unten) gem. § 33 StGB entschuldigt sein.

In Fallen der Notwehrprovokation ist die Anwendung des § 33 StGB fraglich.

Hier wird dem Tater teilweise die Bezugnahme auf § 33 StGB ganzlich versagt, falls er den Angriff schuldhaft
provoziert hat. Teilweise wird sogar ein grob missbilligenswertes Vorverhalten fir ausreichend gehalten.
Diese Begrenzung folgt dem — verstandlichen — Bestreben, dem rechtsmissbrauchlich Handelnden keine Be-
rufung auf den § 33 StGB zu gewadhren. So formulierte der BGH friiher (BGH NJW 1962, 308, 309):

,Vollzog sich dagegen — wie geschehen — seine Abwehr in den Formen und mit den Mitteln, die sein Vorge-
hen von vornherein als Rechtsmissbrauch erscheinen lieRBen, so kann ihm auch § 53 Il StGB [nunmehr § 33
StGB] nicht zugutekommen. Denn die Strafbefreiung nach dieser Vorschrift kann ihrem Wesen nach immer
nur ein schuldhaftes Handeln ergreifen, das ausschlieBlich mit der unmittelbaren Abwehr des Angriffs zu-
sammenhangt. Sie darf nicht zur Ausraumung eines vorwerfbaren Verhaltens herangezogen werden, das be-
reits vor dem Eintritt der Notwehrlage eingesetzt hat. In einem solchen Falle ist fir die Rechtswohltat des
§ 53 Il StGB so wenig Raum wie im Falle einer bloR vermeintlichen, keinen Rechtfertigungsgrund abgeben-
den Notwehr [...].“

© Systematische Auslegung: § 33 StGB verfligt im Gegensatz zu § 35 | 2 StGB gerade nicht lGber eine Be-
schrankung auf ,,unverschuldete” Notlagen.
§20 KK 461
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Richtigerweise ist daher lediglich darauf abzustellen, ob der schuldhaft provozierte Angriff zum Ausschluss
des Notwehrrechts flihrt, wie im Falle der Absichtsprovokation. In einem solchen Fall fehlt es ja bereits am
Notwehrrecht, an das § 33 StGB anknipft. Wenn die schuldhafte Herbeiflihrung des Angriffs allerdings nur
zu einer Einschrankung des Notwehrrechts im Rahmen der Gebotenheit fiihrt, ist auf eine Uberschreitung
des Notwehrrechts § 33 StGB anwendbar. Es ist nicht begriindbar, dem Tater in dem Fall zwar das Notwehr-
recht zu belassen, ihm aber die Berufung auf § 33 StGB zu versagen. So jetzt auch der BGH (39, 133):

,& 33 StGB gilt auch bei bewusster Uberschreitung der Notwehr [...]. Schon wegen der Pauschalitit dieser
Exkulpierung, ohne Riicksicht auf eine Strafwirdigkeit im Einzelfall, ist es geboten, § 33 StGB nicht weiter
auszulegen, als es Wortlaut und Gesetzeszweck unbedingt erfordern [...]. Der Bundesgerichtshof hat in der
Entscheidung NJW 1962, 308, 309 fir die § 33 StGB im wesentlichen entsprechende Regelung des § 53 Il
StGB a.F. ausgesprochen, dass eine Strafbefreiung nach dieser Vorschrift ihrem Wesen nach immer nur ein
schuldhaftes Handeln ergreifen kann, das ausschlieRlich mit der unmittelbaren Abwehr des Angriffs zusam-
menhangt. Sie dirfe nicht zur Ausraumung eines vorwerfbaren Verhaltens herangezogen werden, das be-
reits vor dem Eintritt der Notwehrlage eingesetzt habe. Diese von der Rechtslehre weitgehend abgelehnte
Entscheidung ist generalisierend dahin verstanden worden, dass die Strafbefreiung entfallen soll, wenn der
Tater den Angriff durch grob missbilligenswertes Verhalten provoziert hat [...]. Eine solch weitgehende Ein-
schrankung der Anwendbarkeit des § 33 StGB ist allerdings nicht gerechtfertigt. Besteht infolge der von dem
Angegriffenen schuldhaft mitverursachten Notwehrlage noch ein (wenn auch eingeschranktes) Notwehr-
recht nach § 32 StGB, so ist grundsatzlich auch Raum fiir die Anwendung des § 33 StGB, sofern der Tater die
Grenzen der (eingeschrankten) Notwehr aus Verwirrung, Furcht oder Schrecken tberschreitet.”

§20 KK 462


http://www.juris.de/jportal/portal/t/12ei/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=1&numberofresults=1&fromdoctodoc=yes&doc.id=BJNR001270871BJNE010002307&doc.part=S&doc.price=0.0#focuspoint
http://www.juris.de/jportal/portal/t/12ei/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=1&numberofresults=1&fromdoctodoc=yes&doc.id=BJNR001270871BJNE010002307&doc.part=S&doc.price=0.0#focuspoint
http://www.juris.de/jportal/portal/t/12ei/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=1&numberofresults=1&fromdoctodoc=yes&doc.id=BORE048558200&doc.part=K&doc.price=0.0#focuspoint
http://www.juris.de/jportal/portal/t/12ei/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=1&numberofresults=1&fromdoctodoc=yes&doc.id=BJNR001270871BJNE010002307&doc.part=S&doc.price=0.0#focuspoint
http://www.juris.de/jportal/portal/t/12ei/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=1&numberofresults=1&fromdoctodoc=yes&doc.id=BJNR001270871BJNE012204307&doc.part=S&doc.price=0.0#focuspoint
http://www.juris.de/jportal/portal/t/12ei/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=1&numberofresults=1&fromdoctodoc=yes&doc.id=BJNR001270871BJNE012204307&doc.part=S&doc.price=0.0#focuspoint
http://www.juris.de/jportal/portal/t/12ei/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=1&numberofresults=1&fromdoctodoc=yes&doc.id=BJNR001270871BJNE010002307&doc.part=S&doc.price=0.0#focuspoint
http://www.juris.de/jportal/portal/t/12ei/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=1&numberofresults=1&fromdoctodoc=yes&doc.id=BJNR001270871BJNE009902307&doc.part=S&doc.price=0.0#focuspoint
http://www.juris.de/jportal/portal/t/12ei/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=1&numberofresults=1&fromdoctodoc=yes&doc.id=BJNR001270871BJNE010002307&doc.part=S&doc.price=0.0#focuspoint

Vorlesung Strafrecht Allgemeiner Teil
Wintersemester 2018/2019 Prof. Dr. Roland Hefendehl & Mitarbeiterinnen
Rechtswissenschaftliche Fakultat der Universitat Freiburg Institut fir Kriminologie und Wirtschaftsstrafrecht

— Einen erweiterten Uberblick tiber den Meinungsstand bieten auch die Problemfelder:

Notwehrexzess bei Notwehrprovokation:

Notwehrexzess bei Gebotenheitsiiberschreitungen:

b) Extensiver Notwehrexzess
Fraglich ist, ob § 33 StGB auch Anwendung findet, wenn es an der Gegenwartigkeit des Angriffs fehlt.

Diese Moglichkeit wird von der h.M. bestritten, denn § 33 StGB soll nur dann Anwendung finden, wenn in-
nerhalb einer bestehenden Notwehrlage agiert wird. Insoweit eine Notwehrlage aber gar nicht bestehe, feh-
le es bereits an der Ankniipfungsmoglichkeit fir § 33 StGB. Mit Blick auf Sinn und Zweck der Norm erscheint
diese Begrenzung des Anwendungsbereichs allerdings verfehlt. § 33 StGB beruht als Entschuldigungsgrund
auf dem Leitgedanken fehlender praventiver Bestrafungsnotwendigkeit. An praventiver Bestrafungsnotwen-
digkeit fehlt es aber nicht nur im Fall des intensiven, sondern auch des extensiven Notwehrexzesses. Denn
insoweit besteht zwischen beiden Fallgestaltungen kein Unterscheid: Auch beim extensiven Exzess wird aus-
schliefRlich der rechtswidrig Angreifende geschadigt und auch hier wird schlichter Vergeltung durch die Be-
schrankung auf asthenische Affekte vorgebeugt. Weiterhin ist die Grenziiberschreitung ebenso naheliegend
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und verzeihlich. Schlielich ist der extensive Exzess auch in seiner sozialen Relevanz (d.h. im Hinblick auf den
Rechtsfrieden) nicht anders zu beurteilen als der intensive (Roxin AT | § 22 Rn. 88).

Bsp.:

— Aus Furcht vor einem Angriff des Ehemannes, der seine Frau wiederkehrend schwer misshandelt,
sticht diese auf den Mann mit Messerstichen ein, um diesen kampfunfédhig zu machen (= vorzeitiger
extensiver Notwehrexzess).

— Nach erfolgter Abwehr eines Angreifers tritt der Verteidiger weiterhin auf den am Boden liegenden
Angreifer aus Angst ein (= nachzeitiger extensiver Notwehrexzess).

Einen Mittelweg gehen Ansichten, die unter Fokussierung auf den Wortlaut — ,,die Grenzen der Notwehr” —
argumentieren, dass nur der nachzeitige extensive Notwehrexzess, also die Fallgestaltung erfasst werde,
dass der Tater beispielsweise nach Beendigung des gegenwartigen Angriffs weiter auf den Angreifer ein-
schlage.

— Bsp.: Der A greift B mit einem Messer an. B schafft es mittels zweier Faustschldge, A bewusstlos zu
schlagen. Aus Angst tritt B nochmals auf A ein. A erleidet durch diesen Tritt einen Rippenbruch.

Die Begrenzung auf einen nachzeitigen extensiven Notwehrexzess sei zwingend. Schliefllich kdnnten Gren-
zen der Notwehr nur Gberschritten werden, wenn eine Notwehrlage zu einem Zeitpunkt bestanden habe
(vgl. Kiihl AT § 12 Rn. 141 ff.). Dementsprechend wird weiterhin verlangt, dass zwischen dem Angriffsende
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und der nachzeitigen Exzesshandlung ein enger zeitlich-rdumlicher Zusammenhang bestehe. Nur dieser enge
Zusammenhang verklammere Angriff und Uberschreitung der Notwehr zu einem einheitlichen Geschehen.

— Einen erweiterten Uberblick tiber den Meinungsstand bietet auch das Problemfeld Extensiver Notwehrex-
zess: https://strafrecht-online.org/problemfelder/at/schuld/entschuldigung/extensiver-notwehrexzess/
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Ubersicht: Notwehrexzess

vorzeitig

Angriffssituation

nachzeitig

v

*+ Telos: Entschuldigung der
durch Affekt bedingten Er-
schwerung der normgemaRen
Willensbildung.

== § 33 StGB baut auf § 32
StGB auf.

Intensiver Not-
wehrexzess

= Wortlaut: ,die Grenzen der Notwehr“
setzt voraus, dass Notwehrlage vorlag,
aber: zwischen Angriffsende und nach-
zeitiger Exzesshandlung enger zeitlich-
rdumlicher Zusammenhang notwendig.

== Wortlaut: ,,Grenzen der Notwehr”
setzt Notwehrlage und damit gegenwar-
tigen rechtswidrigen Angriff voraus.
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c) Putativnotwehrexzess

Hiermit ist die Fallgestaltung angesprochen, dass der Tater sich (iber das Vorliegen einer Notwehrlage im Irr-
tum befindet und zugleich die (rechtlichen) Grenzen des vermeintlichen Notwehrrechts (iberschreitet. Nach
h.M. kommt hier eine Anwendung des § 33 StGB bereits deshalb nicht in Betracht, da die Norm einen tat-
sachlichen Angriff voraussetzt (siehe oben). Nach allgemeinen Irrtumsregeln bleibt allerdings § 17 StGB an-
wendbar.

Nach anderer Auffassung kommt eine entsprechende Anwendung des § 33 StGB auf diese Fallgestaltung in-
soweit in Betracht, als asthenische Affekte auf Seiten des vermeintlichen Opfers zu der Uberreaktion fiihr-
ten. Gegen die analoge Anwendung spricht aber der Umstand, dass in dieser Fallgestaltung gerade kein ge-
genwirtiger Angriff — auch kein drohender Angriff — vorlag, der eine Uberreaktion heraufbeschworen hat
(Kthl AT § 12 Rn. 156). Hierin liegt auch der Unterschied zum vorzeitigen extensiven Notwehrexzess. Bei die-
sem liegt eine Gefahr vor, die lediglich nicht gegenwartig ist.

— Einen erweiterten Uberblick tiber den Meinungsstand bietet auch das Problemfeld Putativnotwehrex-
zess:
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Subjektive Voraussetzungen
a) Uberschreitung aus Verwirrung, Furcht oder Schrecken

Die Notwehriberschreitung wird nach § 33 StGB entschuldigt, wenn der Tater die Grenzen der Notwehr aus
Verwirrung, Furcht oder Schrecken (sog. asthenische Affekte) Gberschritten hat. Damit ist erst einmal festge-
stellt, dass die Uberschreitung der Notwehr aufgrund von Aggressivitdt — Zorn, Wut (sthenische Affekte) —
nicht vom Anwendungsbereich des § 33 StGB erfasst ist. Es ist aber zu sehen, dass es nach h.M. fiir die An-
wendung des § 33 StGB ausreichend ist, dass die asthenischen Affekte miturséchlich fiir die Uberschreitung
der Notwehr waren; vgl. hierzu die Orientierungssatze aus BGH NStZ-RR 1999, 264

»1. Wird ein betrunkener und dadurch in seinen Abwehrkraften beeintrachtigter Passant auf nachtlicher
StralRe von zwei unbekannten jungen Mannern angegriffen, die sich anschicken, ihn zu verpriigeln und zu
berauben, wobei sich deren Aggressionshandlungen fortwahrend steigern (Bedrohen, Schubsen, Hin- und
Herwerfen, Bewerfen mit einem Schliisselbund, Ohrfeige), mag der Einsatz eines Messers und die Verabrei-
chung von 2 (todlichen) Stichen in die Brust eines der Angreifer zur Abwehr des Angriffs nicht erforderlich
gewesen sein, jedoch hat der Passant jedenfalls die Grenzen der Notwehr ,aus Furcht” tGberschritten und
bleibt aus diesem Grund straflos, wenn festgestellt ist, dass der Passant Angst hatte, weil er sich in seiner
Trunkenheit den beiden Angreifern gegeniber hilflos fiihlte.

2. Ein Notwehrexzess i.S.d. § 33 StGB ist nicht deshalb zu verneinen, weil der Passant nicht nur wegen seiner
Angstgefihle sich in einem Zustand befunden hat, der ihn das Geschehen nur noch in einem erheblich redu-
zierten MalSe verarbeiten lieB. Auch wenn seine erhebliche Alkoholisierung und eine affektive Gereiztheit
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mit fir die Tatausfihrung tragend gewesen sind, hindert dies die Annahme eines entschuldigenden Not-
wehrexzesses nicht. Flr das Vorliegen des Notwehrexzesses braucht der in § 33 StGB genannte (asthenische)
Affekt, hier also ,,Furcht”, nicht die alleinige oder auch nur (iberwiegende Ursache fiir die Uberschreitung der
Notwehrgrenzen gewesen zu sein. Es genligt vielmehr, dass er neben anderen geflihlsmaRigen Regungen fiir
die Notwehriiberschreitung mitursachlich war.”

b) Bewusste Notwehriiberschreitung als Fall des § 33 StGB?

Umstritten ist ebenfalls die Fragestellung, ob § 33 StGB nur bei unbewusster oder auch bei bewusster Uber-
schreitung des Notwehrrechts gilt. Diesbeziiglich wurde vom BGH ausgefihrt:

,»§& 33 StGB greift namlich [...] auch dann ein, wenn der Tater in Kenntnis der wahren Sachlage aus den dort
genannten Affekten seine Notwehrbefugnis bewusst liberschreitet [...]. Wenn der (ber die Verletzung des
Zeugen E betroffene, erregte und Mitleid fiihlende Angeklagte dem Zeugen K wegen dessen Gewalttatigkeit
auch einen Denkzettel erteilen wollte [...], steht dies der Anwendung des § 33 StGB nicht entgegen, sofern
die dort genannten Affekte flr den Exzess mitursachlich waren [...].“ (NStZ 1987, 20)

Hiergegen wird von weiten Teilen der Literatur auf den Sinn des § 33 StGB rekurriert, der darin gesehen
wird, dem aus Angst und Verwirrung Handelnden, der aufgrund dieser psychischen Ausnahmesituation nicht
mehr in der Lage sei, die tatsdchliche Lage zu Uberblicken, einen Entschuldigungsgrund bereitzustellen. Das
Vorliegen einer solchen psychischen Ausnahmesituation schliele den im Bewusstsein der Notwehriber-
schreitung Agierenden aus. Es ist fraglich, ob einem derartigen Satz gefolgt werden kann, denn es scheint
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psychologisch nicht ausgeschlossen, dass der Tater trotz des Bewusstseins, ein Notwehrrecht zu (iberschrei-
ten, unter dem motivierenden Einfluss asthenischer Affekte stand.

BegriilRenswert erscheinen daher folgende Ausfiihrungen des BGH (NStZ 1995, 76, 77):

,Im Hinblick auf die vom Gesetz vorgesehene véllige Straflosigkeit selbst bei bewusster Uberschreitung der
erforderlichen Notwehr, muss ein gesteigertes Mal3 an Angst vorliegen, um die Voraussetzungen der Furcht
im Sinne des § 33 StGB zu begriinden. Zu verlangen ist ,,ein durch das Gefiihl des Bedrohtseins verursachter
Storungsgrad ..., bei dem die Fahigkeit, das Geschehen richtig zu verarbeiten, erheblich reduziert war” [...].
Gemeint ist damit, dass der Tater aktuell auf Grund einer besonders intensiven, gesteigerten Gemitsbewe-
gung und -erregung gehandelt haben muss und gerade durch ein solches Ausmal} der Angst zu Handlungen
hingerissen worden ist, die das MaR des Erforderlichen tGberschreiten [...].“

Wenn der Entscheidung des Taters, einen Gegenangriff zu verliben, eine Abwagung zwischen verschiedenen
Risiken und Mdoglichkeiten vorausgeht und der Tater insofern Verhaltensalternativen in den Blick nimmt,
kann dies Ausdruck einer Verarbeitung des Geschehens sein und damit gegen die Annahme einer Stérung
i.5.d. § 33 StGB sprechen (BGH NJW 2013, 2133, 2136).

§ 33 StGB entfallt auch nicht bereits dann, wenn der Tater den Angriff provoziert hat oder wenn er sich dem
Angriff hatte entziehen konnen. Fir die Anwendung bleibt vielmehr auch dann noch Raum, wenn infolge der
von dem Angegriffenen schuldhaft mitverursachten Notwehrlage ein nur eingeschranktes Notwehrrecht be-
steht, sofern der Tater die Grenzen dieser (eingeschrankten) Notwehr aus Verwirrung, Furcht oder Schre-
cken Uberschreitet (BGH NStZ 2016, 84, 86).
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— Einen erweiterten Uberblick tiber den Meinungsstand bietet auch das Problemfeld Bewusster Notwehr-
exzess: https://strafrecht-online.org/problemfelder/at/schuld/entschuldigung/bewusster-
notwehrexzess/
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Der libergesetzliche entschuldigende Notstand/entschuldigende Pflichtenkollision

Die Entschuldigungsgriinde des Strafgesetzbuches sind nicht abschlieBend, Rechtsprechung und Literatur
sind frei, weitere Entschuldigungsgriinde zu entwickeln. Zu diesen entwickelten Entschuldigungsgriinden
zahlt der Gbergesetzliche entschuldigende Notstand, der seinen Namen der Tatsache verdient, dass er gera-
de nicht gesetzlich geregelt ist (= Ubergesetzlich). Dieser Entschuldigungsgrund wird teilweise auch als
»SchuldausschlieRende Pflichtenkollision” bezeichnet.

Bedeutsam wurde dieser entschuldigende Notstand im Rahmen der Aufarbeitung des Unrechts des Natio-
nalsozialismus.

BGH NJW 1953, 513: ,Im Jahre 1941 iibernahm Dr. P. [...] die Leitung von Heil- und Pflegeanstalten und
beteiligte sich seit Mai 1941 an der Priifung der den Anstalten vom Reichsministerium des Innern zuge-
sandten , Verlegungslisten”, von denen bestimmte Gruppen von Geisteskranken, vor allem Arbeitsfdhige,
Ausldnder, Kriegsversehrte und Ordenstrdger abgesetzt werden sollten. Er bereiste verschiedene Heil- und
Pflegeanstalten und beriet mit den Arzten dariiber, welche Kranken von den Listen zu streichen seien. Die
Verlequng der iibrigen wurde sodann von den Arzten vorbereitet und mit Hilfe der Reichsbahn durchge-
flhrt. Die Anweisung fiir den Abgang der einzelnen Krankentransporte erteilte Dr. P. als Anstaltsleiter. Die
Kranken wurden in die ,, Euthanasieanstalt” Hadamar liberfiihrt, wo sie alsbald durch Giftgas getétet wur-
den.

Der angeklagte Dr. P. erkannte den Zweck der Verlegung der Kranken und rechnete damit, dass die auf
den Listen Verzeichneten getétet werden sollten. Er fiihrte die zu diesem Zweck erteilten Anweisungen
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teilweise durch, setzte aber einen Teil der Kranken — etwa 25 bis 30 % — unter Uberschreitung der dafiir
gegebenen Richtlinien, die nur etwa 5 % Streichungen zuliefsen, von den Verlegungslisten ab. Andere
Kranke bewahrte er dadurch vor dem Vergasungstod, da er sie zu ihren Angehérigen entliefs oder in kon-
fessionellen Anstalten unterbringen lief. 30 bis 40 Jugendliche der Heilanstalt in Marsberg rettete Dr. P.,
indem er sie wahrheitswidrig als erziehungsféhig bezeichnete. Eine Gruppe von 200 Kranken liefs er aus
hessischen Anstalten zuriickholen, als er erfuhr, dass sie dort schlecht untergebracht waren, sie blieben auf
diese Weise von der Tétung verschont.”

Hat sich Dr. P. strafbar gemacht? Hierzu stellte der BGH fest:

»Der Angeklagte hat die Tétungen nach den Urteilsfeststellungen vorsatzlich gefordert, er hat also mit dem
Bewusstsein gehandelt, die Vollendung der Haupttat, mit der er rechnete, durch ihre Tatigkeit zu unterstit-
zen, und insofern auch den Erfolg der Haupttat gewollt. Wenn er ihn trotzdem nicht gebilligt haben sollte, so
ware dieser innere Vorbehalt unbeachtlich. Auch die Absicht, die Toétungen nach Moglichkeit zu verhindern,
schliel8t den Gehilfenvorsatz der Angeklagten hinsichtlich derjenigen Kranken nicht aus, die er dem Tode
preisgab, indem er bei Prifung der Verlegungslisten zu ihren Ungunsten entschied und somit ihre Verbrin-
gung zur Todesanstalt mit veranlasste. Da er, wie der Urteilszusammenhang erkennen lasst, in das , Eutha-
nasieprogramm?® eingeweiht war und in Kenntnis der Umstdande handelte, die die Haupttat rechtlich zum
Morde machten, hat er wissentlich Beihilfe zum Mord geleistet.” (Hervorhebungen vom Verf.)

Eine Rechtfertigung liber § 34 StGB schied aus. Dass der Arzt so viele Leben wie moglich erhalten hat, recht-
fertigt nicht das Preisgeben anderer Lebensrechte (siehe KK 290 f.).
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Die Anwendung des § 35 StGB indessen scheiterte daran, dass die Anstaltsinsassen weder Angehorige des
Arztes waren noch anderweitige ihm nahe stehende Personen darstellten. Es wird also gleich offenbar, dass
die Anerkennung eines (ibergesetzlichen Notstandes insbesondere darauf hinauslauft, den engen Personen-
kreis des § 35 StGB aufzuweichen.

Diese Ausdehnung des Personenkreises ist jedoch dann legitimiert, wenn sie mit dem Grundgedanken der
Entschuldigungsgriinde vereinbar ist.

Im Bereich der Entschuldigungsgriinde steht der Gesichtspunkt praventiver Bestrafungsnotwendigkeit im
Vordergrund (vgl. KK 373 ff.). Vor diesem Grundgedanken der Entschuldigungsgriinde kann ein entschuldi-
gender Ubergesetzlicher Notstand daher nur anzunehmen sein, wenn es an einer praventiven Bestrafungs-
notwendigkeit im Hinblick auf die Euthanasie-Arzte fehlen wiirde.

— Im Fall des § 35 StGB geht das Fehlen der praventiven Bestrafungsnotwendigkeit insb. auf die persén-
liche Beziehung zwischen dem Tater und dem Bedrohten zurlick.

— Hier ist die fehlende Bestrafungsnotwendigkeit dagegen von personlichen Beziehungen losgel6st. An
einer praventiven Bestrafungsnotwendigkeit fehlt es deshalb, weil es sogar einer sittlich empfunde-
nen Verpflichtung entspricht, einem Unrechtsregime nach eigenen Kraften entgegenzutreten.

Die weiteren Voraussetzungen des (ibergesetzlichen Notstandes orientieren sich an denen des § 35 StGB.
Bezliglich der Bewertung der vorliegenden Fallgestaltung kommt Kiihl zu dem Ergebnis: , All diese objektiven
und subjektiven Entschuldigungsvoraussetzungen haben die ,Euthanasiearzte’ erfillt, so dass ihr Mitwirken
bei der Tétung einiger Anstaltsinsassen durch den Ubergesetzlichen Notstand entschuldigt ist. Diese Ent-

§20 KKA474



Vorlesung Strafrecht Allgemeiner Teil

Wintersemester 2018/2019 Prof. Dr. Roland Hefendehl & Mitarbeiterinnen
Rechtswissenschaftliche Fakultat der Universitat Freiburg Institut fir Kriminologie und Wirtschaftsstrafrecht

schuldigung ist nicht deshalb abzulehnen, weil der Arzt eine Auswahl hinsichtlich derer, die ,geopfert’ wur-
den, getroffen hat. Es reicht, dass die ,Geopferten’ erforderlich waren, um die vor dem Tod Bewahrten zu
retten.” (Kiihl AT § 12 Rn. 103)

Eine weitere umstrittene Fallgestaltung in diesem Zusammenhang ist der sog. ,, Weichensteller-Fall“.

Sachverhalt: Ein Zug fdhrt auf einem Gleis, das beschddigt ist. Wenn der Zug weiterhin auf diesem Gleis
féhrt, wird es zu einer Katastrophe kommen, bei der viele Insassen des Zuges sterben werden. Aufgrund
dieser Sachlage stellt der Beamte eine Weiche um, was dazu fiihrt, dass der Zug auf ein anderes Gleis ge-
lenkt wird, an dem gerade zwei Streckenarbeiter einen Schaden reparieren. Die Streckenarbeiter kommen
infolge der Weichenumstellung ums Leben.

Der Unterschied zur obigen Fallgestaltung der , Euthanasiedrzte” liegt darin, dass durch die Handlung des
Weichenstellers bislang ungefiahrdete Personen ,,geopfert” wurden. Dieser Umstand fiihrt nach Roxin zu ei-
ner Ablehnung der Méglichkeit einer Entschuldigung (AT | § 22 Rn. 158, 163), die Uberwélzung der Gefahr
auf bislang Unbeteiligte sei nicht zu entschuldigen, da ein neues Rechtsgut betroffen werde. Insbesondere
aus praventiven Gesichtspunkten sei eine Strafbarkeit bedeutsam, ansonsten werde das Vertrauen der Be-
vOlkerung in die Rechtssicherheit schwer gestort.

Ebenso wurde der Ubergesetzliche Notstand im Rahmen der Terrorismusbekdampfung als Rechtsgrundlage
fiir den Abschuss entflhrter Passagierflugzeuge ins Spiel gebracht, nachdem § 14 Ill LuftSiG, der eine solche
Ermachtigung vorsah, vom Bundesverfassungsgericht wegen Unvereinbarkeit mit dem Recht auf Leben aus
Art. 2 11 1 GG i.V.m. der Menschenwiirdegarantie aus Art. 1 | GG fir nichtig erklart worden war (BVerfG NJW
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2006, 751). Hierbei stellt sich die Frage, ob die im Flugzeug anwesenden Passagiere und das Flugzeugperso-
nal ebenfalls getotet werden diirfen. Die Notwehr gem. § 32 StGB, der rechtfertigende Notstand gem. § 34
StGB und der entschuldigende Notstand gem. § 35 StGB scheitern. Die Anwendung des Ubergesetzlichen
Notstands bringt jedoch auch einige Probleme mit sich: Zunachst ist fraglich, ob und inwieweit sich staatliche
Amtstrager (iberhaupt auf den lbergesetzlichen Notstand berufen kdnnen (dazu Dreier JZ 2007, 261, 267).
Des Weiteren ergeben sich Bedenken hinsichtlich der Sicherheit der Prognose, da eine hinreichend zuverlas-
sige Feststellung, dass die Gefdhrdeten tatsachlich rettungslos verloren sind, haufig nicht moglich ist.
SchlieBlich rechtfertigt der Ubergesetzliche Notstand das Handeln nicht, sondern entschuldigt lediglich
rechtswidriges Handeln. Er kann also keine Rechtsgrundlage fiir den Abschuss entfihrter Passagierflugzeuge
darstellen (vgl. die Diskussionsrunde zu besagter Konstellation in den KK 292 ff.)

Lit.:

Kiihl AT §12 Rn. 92 ff.; Wessels/Beulke/Satzger AT Rn. 712 ff.; zur Pflichtenkollision empfehlenswert:
Rénnau JuS 2013, 113 ff.

§20 KK476



Vorlesung Strafrecht Allgemeiner Teil

Wintersemester 2018/2019 Prof. Dr. Roland Hefendehl & Mitarbeiterinnen
Rechtswissenschaftliche Fakultat der Universitat Freiburg Institut fir Kriminologie und Wirtschaftsstrafrecht

Wiederholungs- und Vertiefungsfragen

I.  Notstandshelfer und Angehdriger: Auf wessen Verschulden kommt es fiir § 3512 StGB an?

II.  Woist der Kreis der notstandsfahigen Guter abgeschlossen. Bei § 34 StGB oder bei § 35 StGB?
lll.  Notigungsnotstand. Argumente fiir eine Lésung tber § 35 StGB?
IV. Nachzeitiger und vorzeitiger extensiver Notwehrexzess: Welcher fallt eher unter § 33 StGB?
V. Kann § 33 StGB auch bei bewusster Notwehriiberschreitung in Betracht kommen?

VI.  Welche Griinde lassen einen an die Existenz eines lbergesetzlichen entschuldigenden Notstandes den-
ken?

Lernhinweis Multiple-Choice-Test:

Wenn Sie |hr Wissen und lhren Lernfortschritt spielerisch Gberpriifen mochten, versu-
chen Sie sich doch einmal am Multiple-Choice-Test auf unserer Homepage. Zum nun be-
handelten Lernfeld Schuld finden Sie dort 16 am Vorlesungsstoff orientierte Fragen mit
unterschiedlichem Schwierigkeitsgrad und kommentierten Losungen zum Durchklicken
und Punktesammeln.
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