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Fall 6 — Losungsvorschlag

Erster Tatkomplex: Die Operation

A. STRAFBARKEIT DES N WEGEN KORPER-
VERLETZUNG GEM. § 223 ABS. 1 STGB

Indem N die Magenoperation bei A vornahm
und eine Zyste entfernte, kdnnte er sich we-
gen Korperverletzung gem. § 223 Abs. 1 StGB
strafbar gemacht haben.

Hinweis: Es wdre hier auch méglich gewesen,
zwei getrennte Strafbarkeitspriifungen (Ma-
gen-OP einerseits, Zyste andererseits) vorzu-
nehmen.

I. Tatbestand

1. Objektiver Tatbestand

N misste A korperlich misshandelt oder an
der Gesundheit geschadigt haben. Eine kor-
perliche Misshandlung ist jede (ible unange-
messene Behandlung, durch die das korperli-
che Wohlbefinden oder die kérperliche Un-
versehrtheit mehr als nur unerheblich beein-
trachtigt wird.! Eine Schidigung der Gesund-
heit ist jedes Hervorrufen oder Steigern eines
krankhaften Zustandes, wobei jeder Zustand
krankhaft ist, der nicht nur unerheblich vom
Normalzustand negativ abweicht.?

Problematisch ist in diesem Zusammenhang,
inwieweit arztliche Heilbehandlungs-malinah-
men eine Korperverletzung darstellen kon-
nen.3 Nach einer rein objektiven Betrachtung
stellt ein drztlicher Heileingriff eine Kérperver-
letzung dar. Fraglich ist jedoch, ob arztliche
Heileingriffe mit einer solchen Argumentation

Wessels/Hettinger/Engldnder Strafrecht BT 1,
47. Aufl. 2023, Rn. 210.

2 Wessels/Hettinger/Englénder BT 1 Rn. 213.

Vgl. zum Folgenden Wessels/Hettinger/Englinder

BT 1 Rn. 297 ff.

stets als tatbestandsmaRige Korperverletzun-
gen zu bewerten sind, da diese, sofern sie lege
artis ausgefiihrt werden, nicht auf Verschlech-
terung, sondern im Gegenteil auf Verbesse-
rung oder zumindest Bewahrung des kérperli-
chen Zustands abzielen.

Nach einer Ansicht erfillen arztliche Heilein-
griffe grundsatzlich nicht den Tatbestand ei-
ner Kérperverletzung, wenn sie lege artis aus-
gefihrt werden.* Ein solches Verhalten soll
nicht dem sozialen Sinngehalt einer Korper-
verletzung entsprechen, da weder Schadigun-
gen noch Misshandlungen dessen Ziel sind,
sondern die Heilung. N hatte danach keine
korperliche Misshandlung oder Gesundheits-
schadigung begangen, da sowohl die Magen-
operation als auch die Entfernung der Zyste
medizinisch indiziert waren und lege artis aus-
gefiihrt wurden.

Nach anderer Ansicht (h.M.) kann eine ggf.
notwendige Einschrankung der Strafbarkeit
erst auf Rechtswidrigkeitsebene erfolgen, da
die allgemeine Strafandrohung fiir eine objek-
tiv misshandelnde oder gesundheitsschadi-
gende Handlung auch fiir Arzte gelten muss.®
Motive kdnnen hier keine Rolle spielen. Zu-
dem ist auch das Selbstbestimmungsrecht des
Patienten zu schitzen. Hiernach lage der ob-
jektive Tatbestand vor.

Aufgrund der divergierenden Ergebnisse ist
Stellung zu nehmen. MaRgeblich fiir die
zweite Ansicht spricht, dass andernfalls eigen-
machtige Heilbehandlungen in guter Absicht
ansonsten immer straflos waren. N hat hier-
nach eine korperliche Misshandlung und Ge-
sundheitsschadigung begangen.

4 Lackner/Kuhl/Heger/Heger, 30. Aufl. 2023, § 223
Rn. 8f.
> BGH NJW 2000, 885; RGSt 25, 375.
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Hinweis: Die a.A. ist zwar vertretbar, aller-
dings sollte man sich klausurtaktisch fiir die
h.M. entscheiden, um sich nicht die Probleme
rund um die (mutmafliche bzw. hypotheti-
sche) Einwilligung abzuschneiden. Dort wer-
den Punkte gesammelt!

Auch das Vorliegen einer Einwilligung flhrt
nach h.M. nicht zu einem Ausschluss des Tat-
bestandes bei einer Korperverletzung.

2. Subjektiver Tatbestand

N handelte auch mit Wissen und Wollen hin-
sichtlich der Tatbestandsverwirklichung, mit-
hin vorsatzlich.

Il.  Rechtswidrigkeit

N kénnte jedoch gerechtfertigt sein, wenn Ain
die Korperverletzung durch die Magenopera-
tion eingewilligt hatte.

1. Einwilligung in Magenoperation im All-
gemeinen

a) Eine rechtfertigende Einwilligung ist nur
dann denkbar, wenn ein Verzicht auf den
Strafrechtsschutz iberhaupt moglich ist. Es
miusste also ein disponibles Rechtsgut in Rede
stehen. Individualrechtsgiiter wie die korper-
liche Unversehrtheit sind grundsatzlich dispo-
nibel.®

b) A misste die Verfliigungsbefugnis Gber das
verletzte Rechtsgut haben. Hier war A alleini-
ger Trager des Rechtsguts der korperlichen
Unversehrtheit und damit verfligungsbefugt.

c) A misste zudem einwilligungsfahig gewe-
sen sein, d.h. die Einsichts- und Urteilsfahig-
keit gehabt haben, um die Tragweite und die

6 Aber: keine Einwilligung in Tétung moglich, vgl.

die Wertung des § 216 StGB.

Auswirkungen des seine Interessen beein-
trachtigenden Eingriffs voll zu erfassen. Dage-
gen bestehen vorliegend keine Bedenken.

d) Zudem hat A die Einwilligung vor der Tat
nach aullen erkennbar kundgetan.

e) A wurde vor der Operation ausreichend
durch N arztlich aufgeklart. Willensmangel
sind hier nicht ersichtlich.

f) Auch ein VerstoR gegen die guten Sitten als
Grenze der Einwilligung in einen Eingriff in die
korperliche Unversehrtheit (§ 228 StGB) ist
nicht ersichtlich.

g) N handelte zudem gerade aufgrund der Ein-
willigung und in deren Kenntnis. Auch das sub-
jektive Rechtfertigungselement ist somit ge-
geben.

h) Zwischenergebnis: Die Rechtswidrigkeit
der Korperverletzung durch die Magenopera-
tion entfallt aufgrund einer wirksamen Einwil-
ligung durch A.

2. Einwilligung in Entfernung der Zyste

A konnte zudem in die Kérperverletzung durch
die Entfernung der Zyste eingewilligt haben.
Eine ausdrlickliche Einwilligung in diese Kor-
perverletzung ist hier jedoch nicht ersichtlich.
Zumindest wurde sie von A nicht vor der Tat
erklart.

3. Mutmapliche Einwilligung in Entfernung
der Zyste

N konnte jedoch aufgrund einer mutmaRli-
chen Einwilligung des A in die Korperverlet-
zung durch Entfernung der Zyste gerechtfer-
tigt sein.
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a) A war hinsichtlich des disponiblen Rechts-
guts seiner korperlichen Unversehrtheit ver-
figungsbefugt (s.o.).

b) Der Eingriff misste As mutmaRlichem Wil-
len entsprechen. Mal3geblich ist der zu vermu-
tende wirkliche Wille, nicht der objektive
Wille eines verniinftigen Menschen.” Hier ist
der wirkliche Wille des A im Zeitpunkt vor Ent-
fernung der Zyste anhand des Sachverhaltes
nicht sicher zu ermitteln. Dem spdteren Ein-
verstandnis des A mit der Operation (Dank-
barkeit gegeniiber N) kann allenfalls eine In-
dizwirkung zukommen. Zu bedenken ist inso-
weit, dass die Operation vorliegend gut ver-
laufen ist. Ware die Entfernung der Zyste hin-
gegen missgllickt, hatte A die Sachlage spater
vielleicht ganz anders beurteilt. Da also der
wirkliche Wille zum maligeblichen Zeitpunkt
nicht mit Sicherheit ermittelt werden kann,
kdnnen (ergdanzend) objektive Kriterien (etwa
Patientenwohl) als Indizien® herangezogen
werden.

Ein Interesse an der notwendigen Entfernung
einer Zyste kann bejaht werden, da die Ver-
meidung einer weiteren Operation dem Pati-
entenwohl entspricht und keine Anhalts-
punkte fur einen entgegenstehenden Willen
des A erkennbar sind.

c¢) Eine mutmalliche Einwilligung scheidet je-
doch dann aus, wenn der Rechtsgutstrager
hinsichtlich des bevorstehenden Eingriffs zu-
vor zumutbar hatte befragt werden kénnen.
Die Zyste hatte hier vor der OP schlicht nicht
festgestellt werden kénnen. Zwar hatte die
Magen-OP beendet und A nach Erwachen
Uber die Zyste und mogliche Behandlungen in-

7 Wessels/Beulke/Satzger Strafrecht AT, 53. Aufl.
2023, Rn. 587.
8 Vgl. a.a.O.

formiert werden kénnen. Mit dieser Begriin-
dung kénnte man daher hier eine mutmaRli-
che Einwilligung ablehnen. Allerdings ist der
Sachverhalt insoweit etwas ungenau. Geht
man davon aus, dass die Zyste aus medizini-
scher Sicht sofort hatte entfernt werden mus-
sen, wird man eine solche bejahen. AuRerdem
ist zu bedenken, dass die Entfernung einer
Zyste wohl ohne gréRere Risiken vonstatten-
geht. Den Patienten aufwachen zu lassen, um
ihn zwecks Entfernung der Zyste erneut in
Narkose zu legen und zu operieren, dirfte mit
grolReren Risiken verbunden sein. Daher lie-
gen die Voraussetzungen einer mutmaRlichen
Einwilligung vor — a.A. vertretbar

Hinweis: Der BGH fiihrt hierzu aus, dass eine
mutmapfliche Einwilligung nur dann in Be-
tracht kommt, ,[...] wenn ohne einen — sofort
oder spdter — erfolgenden Eingriff eine erheb-
liche Gefahr fiir Leben oder Gesundheit des Pa-
tienten besteht.” Folgt man dem, so wdre vor-
liegend die mutmapfliche Einwilligung abzu-
lehnen.

Lehnt man die mutmaRliche Einwilligung ab,
muss im nachsten Schritt die hypothetische
Einwilligung geprift werden:

4. Hypothetische Einwilligung in Entfernung
der Zyste

N konnte schlieBlich aufgrund einer hypothe-
tischen Einwilligung des A gerechtfertigt sein.
Fraglich ist jedoch, ob diese Figur tiberhaupt
als  Rechtfertigungsgrund in  Betracht
kommt.10

Die Uberwiegende Rechtsprechung lasst eine
sog. hypothetische Einwilligung bei arztlichen

° BGH NJW 2000, 885 (886).
10 vgl. zur Diskussion Wessels/Beulke/Satzger AT
Rn. 596 ff.
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Heileingriffen ausreichen, wenn eine (vor dem
Eingriff durchfiihrbare) Aufklarung zwar nicht
ordnungsgemald erfolgt ist (sog. Aufklarungs-
mangel), jedoch auch im Falle ordnungsgema-
Ber Aufklarung von der Zustimmung des Pati-
enten ausgegangen werden kann.'! Erkennt
man die hypothetische Einwilligung an, ware
N gerechtfertigt: In diesen Fallen kommt der
(spateren) Erklarung des Patienten in der Re-
gel eine wichtige und beachtliche Bedeutung
zu. Hier hat A nach der Operation ausdriicklich
sein Einverstandnis mit der Operation gedu-
Rert.

Nach anderer Ansicht ist die hypothetische
Einwilligung nicht zur Rechtfertigung geeig-
net.!? Danach wire N im vorliegenden Fall
nicht gerechtfertigt.

Fir die Anerkennung der hypothetischen Ein-
willigung spricht, dass im Zivilrecht eine solche
in § 630h Abs. 2 S. 2 BGB ausdriicklich gere-
gelt ist. Um Wertungswiderspriiche zu ver-
meiden, kdnnte dies auf das Strafrecht tber-
tragen werden. Eine zivilrechtliche Regelung
muss aber nicht zwangsldufig auch Bedeutung
flr das Strafrecht entfalten. Mit § 630h Abs. 2
S. 2 BGB ist die Beweislast in zivilrechtlichen
Haftungsfragen geregelt. Im Strafrecht gilt
aber die Beweislastregel in dubio pro reo. Die
Regelung wiirde hier daher eine weit groBere
Wirkung entfalten, da angesichts der Schwie-
rigkeiten bei Ermittlung des fiktiven Patien-
tenwillens der Tater regelmaRig in dubio pro
reo gerechtfertigt ware. Mit Anerkennung der
hypothetischen Einwilligung besteht aber die
Gefahr, das Selbstbestimmungsrecht des Pati-
enten auszuhéhlen.’® Die zweite Ansicht ist

1 BGH JZ 04, 799; Kiihl Strafrecht AT, 8 Aufl. 2017,
§ 9Rn. 47a.
12 Wessels/Beulke/Satzger AT Rn. 601.

daher vorzugswirdiger. N ist nicht gerechtfer-
tigt.

4. Zwischenergebnis
Die Magenoperation sowie die Entfernung der

Zyste sind gerechtfertigt.

Ill. Ergebnis
N hat sich nicht strafbar gemacht.

Hinweis: § 224 Abs. 1 Nr. 2 Var. 2 StGB schei-
det nach der Rechtsprechung aus, da die in
Auslibung des Arztberufes verwendeten In-
strumente nicht als Angriffs- oder Verteidi-
gungsmittel genutzt werden.’ (str.) Da der
Sachverhalt hinsichtlich des verwendeten Ge-
genstandes aber sehr ,diinn“ war, war eine
genauere Erérterung des Problems hier nicht
angelegt.

13 AG Moers BeckRS 2015, 18722.
14 vgl. BGH NJW 1978, 1206. Zur a.A. siehe Berster
JA 2015, 911 (913).



Arbeitsgemeinschaft Strafrecht AT

Wintersemester 2023 / 2024
Albert-Ludwigs-Universitat Freiburg

STRAFRECHT-ONLINE.ORG

Louise Kunovic / Frederik Schafer / Yannik Thomas
Institut fiir Kriminologie und Wirtschaftsstrafrecht

Zweiter Tatkomplex: Die Shoppingtour

B. STRAFBARKEIT DES A WEGEN DIEB-
STAHLS GEM. § 242 ABS. 1 STGB

A konnte sich wegen Diebstahls gem. § 242
Abs. 1 StGB strafbar gemacht haben, indem er
die Kaugummipackung einsteckte. Ob die Kau-
gummipackung eine unbezahlte Ware aus
dem Markt und daher eine fremde Sache ist,
ist unklar. Nach dem Grundsatz ,,in dubio pro
reo” scheidet danach eine Strafbarkeit wegen
Diebstahls aus, da im Zweifel zugunsten des A
davon auszugehen ist, dass es sich bei der Kau-
gummipackung bereits um eine ihm Ubereig-
nete Sache handelt.

C. STRAFBARKEIT DES A WEGEN GEFAHRLI-
CHER KORPERVERLETZUNG GEM. §§ 223
ABS. 1, 224 ABS. 1 NR. 2 VAR. 2 STGB

Indem A den F mit einem Schirm schlug,
konnte er sich wegen gefahrlicher Kérperver-
letzung gem. §§ 223 Abs. 1, 224 Abs. 1 Nr. 2
Var. 2 StGB strafbar gemacht haben.

I.  Grundtatbestand des § 223 Abs. 1 StGB

Indem A den F mit einem Schirm schlug und F
ein schmerzhaftes Hdmatom davontrug, hat A
diesen in kausaler und objektiv zurechenbarer
Weise korperlich misshandelt und an der Ge-
sundheit geschadigt. A handelte jedenfalls mit
dem Wissen, F durch den Schlag gesundheit-
lich zu schadigen, mithin mit dolus directus
2. Grades.

II.  Qualifikation des § 224 Abs. 1 Nr. 2 Var. 2
StGB

A konnte zudem die Qualifikation des § 224
Abs. 1 Nr. 2 Var. 2 StGB erfillt haben. Daflir

15 Lackner/Kiihl/Heger/Heger, 30. Aufl. 2023, § 224
Rn. 5.

m{sste es sich bei dem Schirm um ein ,,gefahr-
liches Werkzeug” handeln. Ein gefahrliches
Werkzeug im Sinne des § 224 Abs.1 Nr.2
Var. 2 StGB ist jeder Gegenstand, der nach sei-
ner objektiven Beschaffenheit und der Art sei-
ner Verwendung im konkreten Einzelfall er-
hebliche Verletzungen hervorrufen kann.® Ein
Regenschirm ist zwar ein harter Gegenstand,
der bei entsprechender Verwendung auch
zum Hervorrufen erheblicher Verletzungen
geeignet ist. Die hier vorliegende (konkrete)
Verwendung — Schlage auf den Arm — er-
scheint hingegen nicht zur Herbeifliihrung er-
heblicher Verletzungen geeignet. B hat die
Qualifikation des § 224 Abs.1 Nr.2 Var.2
StGB nicht erfillt.

Hinweis: Eine a.A. ist gut vertretbar.

I1l.  Rechtswidrigkeit

1. Notwebhr, § 32 StGB

A konnte jedoch durch Notwehr gem. § 32
StGB gerechtfertigt sein.

a) Daflir misste zunachst eine Notwehrlage in
Form eines gegenwartigen, rechtswidrigen
Angriffs vorliegen.

aa) F musste A angegriffen haben. Ein Angriff
ist jede durch menschliches Verhalten dro-
hende Verletzung eines rechtlich geschiitzten
Individualinteresses.® Indem F den A mehr-
fach an der Jacke packte, um ihn ins Biiro zu
bringen und ihn mit Pfefferspray besprihte,
verletzte er As Bewegungsfreiheit und seine
korperliche Unversehrtheit. Ein Angriff liegt
vor.

bb) Der Angriff misste auch gegenwartig sein.
Das ist der Fall, wenn er unmittelbar bevor-

16 Fjscher StGB, 69. Aufl. 2022, § 32 Rn. 5.
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steht, gerade stattfindet oder noch fortdau-
ert.Y” Zum Zeitpunkt der Handlung des A dau-
erten die Bemuhungen des F, den A gegen
dessen Willen in sein Biro zu bringen, noch
an. Er hielt auch weiterhin das Pfefferspray in
der Hand, was unter diesen Umstanden einen
weiteren unmittelbar bevorstehenden Angriff
auf die korperliche Unversehrtheit des A be-
flrchten lielR. Der Angriff war somit auch noch
als akute Bedrohungslage gegenwartig.

cc) SchliefRlich misste der Angriff rechtswidrig
gewesen, also nicht von einer Erlaubnisnorm
gedeckt sein. Hier kdnnte die Rechtswidrigkeit
jedoch entfallen, wenn F seinerseits gerecht-
fertigt war.

Hinweis: Eine solche sog. inzidente Priifung ist
regelmdflig Gegenstand von Klausuren. Wich-
tig ist hier, die Struktur und Gliederung nicht
aus den Augen zu verlieren.

(1) Der Angriff des F kdnnte durch Notwehr
gem. § 32 StGB gerechtfertigt sein. Dafir
misste F sich in einer Notwehrlage befunden
haben. Hier kommt allenfalls ein Angriff auf
das Eigentum des Einkaufsmarktes in Be-
tracht, zu dessen Gunsten F Nothilfe geleistet
haben kdnnte. Selbst wenn ein solcher Angriff
aber stattgefunden haben sollte, lag er jedoch
zum Zeitpunkt des Eingreifens durch F nicht
mehr vor: Auch, wenn A die Kaugummipa-
ckung entwendet haben sollte, hatte er sie vor
Fs Eingreifen bereits weggeschmissen, was F
auch bemerkt hatte. Auch im Verlauf des
Streits griff A den F erst nach dessen Angriff
an, sodass auch unter diesem Gesichtspunkt
ein Notwehrrecht des F ausscheidet. F war
nicht durch Notwehr gem. § 32 StGB gerecht-
fertigt.

17 Rengier Strafrecht AT, 14. Aufl. 2022, § 18 Rn. 19.
18 Zum Meinungsstand: Wessels/Beulke/Satzger AT
Rn. 618.

(2) F kdnnte jedoch gem. § 127 Abs. 1 StPO
aufgrund der Jedermannbefugnis zur vorlaufi-
gen Festnahme gerechtfertigt gewesen sein.

(a) Dafur misste zunachst eine Festnahme-
lage vorliegen. Diese erfordert, dass F den A
,auf frischer Tat betroffen” hat. A wurde un-
mittelbar nach einem eventuellen Diebstahl in
der Nahe des etwaigen Tatorts von F verfolgt
und gestellt. Es ist aber unklar, ob A den Dieb-
stahl tatsdchlich begangen hat oder nicht.
Umstritten ist, ob nur derjenige ,auf frischer
Tat betroffen” ist, der die Tat wirklich began-
gen hat, oder ob ein dringender Verdacht
ohne vernlnftige Zweifel ausreicht.!®

(aa) Nach einer Auffassung ist eine tatsachlich
begangene Tat erforderlich.’® Argumentiert
wird, dass § 127 Abs. 1 StPO im Gegensatz zu
Abs. 2 nicht nur einen ,Verdacht” voraussetzt
(das ergibt sich daraus, dass als Voraussetzung
flr einen Haftbefehl ein dringender Tatver-
dacht notwendig ist), sondern von der Tat
spricht. Diese Ansicht halt das Irrtumsrisiko,
das fiir den Festnehmenden entsteht, wenn
eine tatsachliche Tat gefordert wird, fir hin-
nehmbar, weil der Festnehmende nicht dazu
verpflichtet sei. Ein Irrtum ist fiir einen Priva-
ten auch hinnehmbar, da er durch die Regeln
zum Erlaubnistatbestandsirrtum geschitzt
wird. Im Gegensatz zu den in Abs. 2 geregel-
ten Eingriffsbefugnissen fiir Polizisten besteht
auch keine ,Kontrolle” des privat Festneh-
menden, da ein dem Disziplinarrecht entspre-
chendes Kontrollinstrument fehlt.

Ob A die Tat wirklich begangen hat, lasst sich
nicht klaren. Nach dem Grundsatz in dubio pro
reo muss davon ausgegangen werden, dass er
keinen Diebstahl begangen hat. Folglich wéare

% Volk/Englénder Grundkurs StPO, 10. Aufl. 2021,
§ 10 Rn. 67.
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die Handlung des F nach dieser Ansicht nicht
vom Festnahmerecht des § 127 Abs. 1 StPO
gedeckt.

(bb) Nach anderer Ansicht geniigt ein dringen-
der Verdacht ohne verniinftige Zweifel.?° Da-
fiir spricht, dass erst ein richterliches Urteil
verbindlich das Vorliegen einer Straftat fest-
stellt. § 127 StPO dient der Sicherung der
Strafverfolgung. Daher kann dem Festneh-
menden nicht das Risiko eines Irrtums aufge-
birdet werden, denn er handelt im offentli-
chen Interesse. Die Zusammenschau aller er-
kennbaren dulleren Umstande muss im Tat-
zeitpunkt nach der Lebenserfahrung ohne ver-
niinftige Zweifel den Schluss auf eine rechts-
widrige Tat zulassen.

Wer in einem Einkaufsmarkt eine Sache in
seine Jacke steckt, die einem Verkaufsgegen-
stand ahnlichsieht, begriindet einen dringen-
den Verdacht der Begehung eines Diebstahls.
A ist nach dieser Ansicht somit von F auf fri-
scher Tat betroffen.

Hinweis: Aus didaktischen Griinden wird hier
auf eine eigentlich erforderliche Stellung-
nahme verzichtet. Wer die erste Ansicht fiir
vorzugswiirdiger hdlt, verneint die Festnah-
melage und kommt zu dem Ergebnis, dass F
nicht gerechtfertigt, der Angriff auf A mithin
rechtswidrig ist. Wer der zweiten Ansicht folgt,
muss weiter priifen:

(b) Dariliber hinaus misste ein Festnahme-
grund in Form eines Fluchtverdachts oder der
Nichtfeststellbarkeit der Identitat vorliegen. A
schien sich einer etwaigen Strafverfolgung
entziehen zu wollen. Zudem weigerte er sich,

20 Rengier AT § 22 Rn. 10.

2L vgl. Rengier AT § 22 Rn. 15 f.

22 Jedoch berechtigt § 127 StPO grundsatzlich nicht
zu gravierenden Korperverletzungen oder Noti-
gungshandlungen. Sieht man in dem Einsatz des

sich auszuweisen. Ein Festnahmegrund ist ge-
geben.

(c) Die Festnahmehandlung misste zudem
rechtmaRig sein. Da die Vorschrift des § 127
Abs. 1 StPO eine ausnahmsweise Durchbre-
chung des staatlichen Gewaltmonopols er-
laubt, ist sie eng auszulegen. Gerechtfertigt
sind v.a. Eingriffe in die Fortbewegungs-/Wil-
lensfreiheit (§§ 239, 240 StGB) und in engen
Grenzen auch physische Gewalt.?!

(aa) Die Festnahmehandlung misste insbe-
sondere erforderlich sein. Sie muss sich als ge-
eignete und sicher wirkende, zugleich aber
moglichst schonende MalRnahme zur Siche-
rung der Strafverfolgung darstellen. Die Ein-
griffe des F in die Freiheit des A durch Ergrei-
fen der Jacke waren nur geringfligig. Nachdem
die wortliche Auseinandersetzung keine Wir-
kung auf A zeigte, war auch kein milderes Mit-
tel ersichtlich. Nachdem auch das Zerren an
der Jacke nicht zum Erfolg flhrte, erscheint
auch der Einsatz des Pfeffersprays als erfor-
derlich, um die Festnahmehandlung sicher
durchzufiihren.??

(bb) Zudem ist bei § 127 Abs. 1 StPO der Ver-
haltnismaRigkeitsgrundsatz zu beachten.?
Das durch die Festnahmehandlung beein-
trachtigte Interesse misste in einem ange-
messenen Verhaltnis zum Interesse an der
Strafverfolgung stehen. Hier geht es um die
Ermoglichung der Strafverfolgung wegen ei-
nes eventuellen Diebstahls einer Packung
Kaugummi. Gegenliber diesem eher geringen
Strafverfolgungsinteresse steht das Interesse
des A an seiner korperlichen Unversehrtheit.
Dieses ist als sehr gewichtiges, grundrechtlich

Pfeffersprays eine solche, wére bereits die Erfor-
derlichkeit aus einer rechtlichen Bewertung her-
aus ausgeschlossen. Hier wird aber von der Erfor-
derlichkeit ausgegangen.

23 Rengier AT § 22 Rn. 19; BGHSt 45, 378, 381.
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geschiitztes (vgl. Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG) Indivi-
dualinteresse anzusehen, welches das geringe
Strafverfolgungsinteresse  Uberwiegt. Die
Festnahmehandlung war daher unverhaltnis-
maRig.

(d) Zwischenergebnis: F war nicht durch § 127
Abs. 1 StPO gerechtfertigt.

(3) Der Angriff des F durch Einsatz des Pfeffer-
sprays war daher rechtswidrig.

Hinweis: Hier endet die inzidente Priifung.

dd) Eine Notwehrlage ist somit gegeben.

b) A misste in den Grenzen des Notwehr-
rechts gehandelt haben. Seine Verteidigung
misste sich als geeignete, erforderliche und
gebotene Notwehrhandlung darstellen. Ge-
eignet ist die Verteidigungshandlung, die den
Angriff abschwicht oder beendet.?* Der
Schlag mit dem Schirm flhrte dazu, dass F von
A ablieB, war also geeignet. Erforderlich ist das
relativ mildeste der zur Verfligung stehenden
gleichgeeigneten Mittel.?> A schaffte es nicht,
sich loszureilen, ferner drohte der erneute
Einsatz des Pfeffersprays. Der Schlag mit dem
Schirm stellte daher das relativ mildeste Mit-
tel dar und war somit erforderlich. Auch be-
standen bzgl. der Gebotenheit keine Ein-
schrankungen des Notwehrrechts, da ein
pflichtwidriges Verhalten des A (Entwenden
der Kaugummipackung) nicht nachgewiesen
werden konnte. F handelte auch nicht ersicht-
lich schuldlos: Ein Erlaubnistatumstandsirr-
tum bzgl. eines Notwehrrechts des F lag nicht
vor, da F erkannte, dass A die Kaugummis
wegwarf.

% BeckOK StGB/Momsen/Savic, 58.Ed. 1.8.2023,
§ 32 Rn. 28.

Hinweis: A hdtte hier ohnehin die Anforderun-
gen eines eingeschrdnkten Notwehrrechts er-
flllt, da er zuerst versuchte sich ohne Gewalt-
anwendung aus dem Griff des F zu befreien.

Der Schlag mit dem Schirm durch A hielt sich
somit in den Grenzen des nach § 32 StGB Zu-
lassigen.

c) A handelte schlielRlich in Kenntnis der Not-
wehrlage und mit dem Willen, den Angriff des
F zu beenden. Das subjektive Rechtfertigungs-
element ist daher ebenso gegeben.

2. 2Zwischenergebnis

A handelte in Notwehr und folglich rechtma-
Rig.

IV. Ergebnis

A hat sich nicht wegen gefahrlicher Korperver-
letzung gem. §§ 223 Abs. 1, 224 Abs. 1 Nr. 2
Var. 2 StGB strafbar gemacht.

D. STRAFBARKEIT DES A WEGEN SACHBE-
SCHADIGUNG GEM. § 303 ABS. 1 STGB

Indem A den Schirm zerbrach, konnte er sich
wegen Sachbeschadigung gem. § 303 Abs. 1
StGB strafbar gemacht haben.

I. Tatbestand

Der Schirm stellte eine fiir A fremde Sache dar.
A musste ihn beschadigt oder zerstort haben.
Beschadigung ist jede Einwirkung auf die Sa-
che, durch die ihre Substanz nicht unerheblich
beeintrachtigt oder ihre bestimmungsgemaRe
Brauchbarkeit nicht unerheblich gemindert
wird.?® Zerstéren meint ein korperliches Ein-
wirken, durch das eine Sache in ihrer Substanz

% NK-StGB/Kindhduser, 6. Aufl. 2023, § 32 Rn. 88.
26 Sch/Sch/Hecker, 30. Aufl. 2019, § 303 Rn. 8.
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vernichtet oder ihre bestimmungsgemalie Ge-
brauchsfahigkeit vollig aufgehoben wird.?’
Durch das Zerbrechen des Schirms ist dessen
Tauglichkeit zu einer bestimmungsgemaRen
Benutzung vollstandig aufgehoben. A hat den
Schirm somit beschadigt und zerstort. A er-
kannte zudem die Maoglichkeit, dass der
Schirm durch den Schlag zerbrechen konnte,
nahm dies jedoch billigend in Kauf. Er han-
delte somit auch vorsatzlich.

Il.  Rechtswidrigkeit

1. Notwehr, § 32 StGB

A koénnte durch Notwehr gem. § 32 StGB ge-
rechtfertigt sein.

a) F griff A in gegenwartiger und rechtswidri-
ger Weise an (s.o.).

b) A misste eine rechtmalige Notwehrhand-
lung vorgenommen haben. Die Notwehrhand-
lung darf sich allein gegen den Angreifer rich-
ten.?® Eine Ausdehnung des Notwehrrechts
gegen Rechtsgliter Dritter wird dem weitge-
henden Eingriffsrecht des § 32 StGB nicht ge-
recht. Hier zerbrach A den Schirm eines in sei-
ner Nahe stehenden Kunden. Dadurch wurde
allein das Eigentum des anderen Kunden be-
eintrachtigt.

c) A ist nicht durch Notwehr gem. § 32 StGB
gerechtfertigt.

2. ,Aggressivnotstand”, § 904 BGB

Hinweis: Im Unterschied zu § 904 BGB geht bei
§ 228 BGB die Gefahr von einer Sache aus,
wodurch die Liicke geschlossen wird, die sich
daraus ergibt, dass der Angriff bei § 32 StGB
durch menschliches Verhalten bedingt sein
muss.

27 Sch/Sch/Hecker § 303 Rn. 14.
28 \Wessels/Beulke/Satzger AT Rn. 510.

$§ 228, 904 BGB sind gegeniiber § 34 StGB
speziellere Fille (sog. ,leges speciales”) und
daher vorrangig zu priifen.

A konnte jedoch durch die zivilrechtliche Not-
standsregelung des § 904 BGB (,,Aggressivnot-
stand”) gerechtfertigt sein.

a) Dazu misste eine gegenwartige Gefahr vor-
liegen.

aa) Eine Gefahr ist ein Zustand, in dem auf-
grund tatsachlicher Umstande bei natrlicher
Weiterentwicklung des Geschehens die Wahr-
scheinlichkeit des Eintritts eines schadigenden
Ereignisses besteht.?® Hier bestand durch den
Angriff des F mit dem Pfefferspray ein solcher
Zustand, der bei ungehinderter Weiterent-
wicklung weitere Verletzungen der korperli-
chen Integritat des A befilirchten liels.

bb) Gegenwartig ist die Gefahr dann, wenn
sich die Wahrscheinlichkeit des Schadensein-
tritts derart verdichtet hat, dass der Eintritt ei-
nes Schadens sicher oder zumindest hochst
wahrscheinlich ist.3° F zerrte hier weiter an A,
wobei er das Pfefferspray immer noch in der
anderen Hand hielt. Der Eintritt weiterer Scha-
den war zumindest sehr wahrscheinlich. Die
Gefahr ist somit gegenwartig.

b) A misste eine nach § 904 BGB rechtmalige
Notstandshandlung vorgenommen haben.

aa) Zur Abwehr dieser Gefahr hatte die Einwir-
kung auf die Sache eines anderen erforderlich
sein mussen. Hier konnte A der Gefahr durch
den Angriff des F nicht anders begegnen, als
sich mit dem Schirm zur Wehr zu setzen. Diese
Form der Abwehr stellte das relativ mildeste
Mittel dar. Die Notstandshandlung war somit
erforderlich.

2% Rengier AT § 19 Rn. 9.
30 Fischer StGB, § 34 Rn. 7.
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bb) SchlieRlich miisste die Handlung auch ver-
haltnismaRig sein. Dies ware nur dann der Fall,
wenn der drohende Schaden im Vergleich zu
dem durch die Einwirkung auf eine Sache be-
eintrachtigten Rechtsgut unverhaltnismaBig
groR wére.3! Hier drohte die Verletzung der
korperlichen Unversehrtheit des A durch Ein-
wirkung mit einem Pfefferspray. Gegenliber
der einfachen Sachbeschadigung an dem
Schirm ist der drohende Schaden fiir die kor-
perliche Unversehrtheit des A unverhaltnis-
malig groR. Die Notstandshandlung ist somit
auch verhaltnismaRig.

c) A handelte auch in Kenntnis der Gefahren-
lage sowie mit dem Willen, die Gefahr abzu-
wehren.

d) Aist gem. § 904 BGB gerechtfertigt.
3. Zwischenergebnis

A handelte nicht rechtwidrig.

lll. Ergebnis

A hat sich nicht wegen Sachbeschadigung ge-
maRk § 303 Abs. 1 StGB strafbar gemacht.

31 Insofern statuiert § 904 BGB hohere Anforderun-
gen als § 228 BGB, der es genligen lasst, dass ,der

-10-

Schaden nicht aufler Verhdltnis zu der Gefahr
steht”.



