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§ 12: Die Notwehr

Einfiihrung

§ 32 StGB regelt den Rechtfertigungsgrund der Notwehr. Dabei ist die Notwehr der Rechtfertigungsgrund,
der ein tatbestandsmaRiges Verhalten am weitreichendsten rechtfertigen kann. Sogar die Totung eines
Menschen kann durch § 32 StGB gerechtfertigt sein. Der Grund fiir die weitreichende Wirkung liegt insbe-
sondere darin, dass § 32 StGB — anders als § 34 StGB — keine Abwagung zwischen dem verteidigten und dem
verletzten Rechtsgut verlangt. Man spricht daher von einem ,schneidigen Notwehrrecht”. Im Gegenzug
sind die Voraussetzungen, die fiir die Anwendung der Notwehr vorliegen missen, hoher als bei anderen
Rechtfertigungsgrinden.

Die h.M. (BGHSt 48, 207; Roxin/Greco AT | § 15 Rn. 1; Wessels/Beulke/Satzger AT Rn. 492) begriindet das
Notwehrrecht dualistisch. Danach liegen dem Notwehrrecht zwei tragende Prinzipien zugrunde:

— Selbstverteidigungsprinzip: In der Notsituation ist es jedem erlaubt, seine Rechtsgititer selbst zu ver-
teidigen.

— Rechtsbewdhrungsprinzip: In der Notlage ist der Angegriffene immer auch Reprasentant des Rechts
und dessen aktueller Verteidiger gegen das Unrecht.

Die Kenntnis der das Notwehrrecht tragenden Prinzipien ist unerlasslich, da sich durch sie bestimmte Be-
grenzungen des Notwehrrechts, in der Regel liber die Gebotenheit der Verteidigung, nachvollziehen lassen.
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Voraussetzungen der Notwehr

Gem. § 32 11 StGB ist Notwehr die Verteidigung, die erforderlich ist, um einen gegenwartigen rechtswidrigen
Angriff von sich oder einem anderen abzuwenden.

Notwehrlage

§ 32 11 StGB setzt zunachst das Vorliegen eines gegenwartigen und rechtswidrigen Angriffs voraus.

a) Angriff

Y Ein Angriff ist jede durch menschliches Verhalten drohende Verletzung eines notwehrfahigen Rechts-
guts (Wessels/Beulke/Satzger AT Rn. 494; Rengier AT § 18 Rn. 6 ff.; Hinweis: Es muss dabei kein Straf-
tatbestand verwirklicht werden).

Ausgeschieden werden durch dieses Merkmal also:

—  Tierangriffe (beachte aber, dass das Aufhetzen eines Tieres menschliches Verhalten ist und daher einen
Angriff darstellen kann). Tiere unterscheiden sich insofern vom Menschen, als nur Menschen taugliche
Adressaten von Rechtsnormen sind und auch nur Menschen gegeniiber das Recht bewahrt werden
muss (vgl. KK 263), wenn sich diese durch rechtswidriges Verhalten ins Unrecht setzen (Kiihl AT § 7 Rn.
26). Das Verhalten von Tieren kann daher nicht Gegenstand eines Rechtswidrigkeitsurteils sein
(LK/Rénnau/Hohn § 32 Rn. 99).
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— Verhalten, dem die Handlungsqualitat fehlt (Bsp.: epileptischer Krampf).

Umstritten ist, ob auch ein Angriff durch Unterlassen maoglich ist.

Bsp. (nach Rengier AT § 18 Rn. 16): T verletzt O bei einem Verkehrsunfall schwer. AnschliefSend weigert
er sich, den O ins Krankenhaus zu fahren. Da keine andere Hilfe zu erwarten ist, fesselt der hinzukom-
mende P den T, nimmt dessen Auto und fdhrt O damit ins Krankenhaus. Liegt im Unterlassen des T ein
Angriff auf das Leben des O, so dass P hinsichtlich der Freiheitsberaubung nach § 32 StGB gerechtfertigt
gehandelt haben kénnte?

—  Teilweise (Sch/Sch/Perron/Eisele § 32 Rn. 10) wird die Moglichkeit eines Angriffs durch Unterlassen
generell verneint.

4 Ein Angriff fordert schon begrifflich ein aktives Tun.
= § 13 StGB stellt ein Unterlassen gerade einem aktiven Tun gleich.

— Nach a.A. (Otto AT § 8 Rn. 18) soll ein Angriff durch Unterlassen bei der Verletzung einer beliebigen
Rechtspflicht (auch § 323c StGB) vorliegen.

+ Effektivitdt der Notwehr: Bei einem VerstoR gegen eine beliebige Rechtspflicht bedingt das Unter-
lassen eine unmittelbare Gefahrdung des Rechtsguts, die man abwenden kénnen muss.

= Verteidigung ist die Abwendung einer aus bestimmten Quellen drohenden Verletzung, nicht aber
die zwangsweise Durchsetzung eines Rettungsanspruchs.

= Nurim Fall des § 13 StGB steht ein Unterlassen einem aktiven Tun gleich.
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— Nach h.M. (Roxin/Greco AT | Rn. 11; Stratenwerth/Kuhlen AT § 9 Rn. 65; Wessels/Beulke/Satzger AT
Rn. 496; Rengier AT § 18 Rn. 15, 17) stellt ein Unterlassen daher einen Angriff dar, wenn im Unterlassen
ein Verstol3 gegen eine Garantenpflicht i.S.d. § 13 StGB liegt. Nach dieser Ansicht lage in obigem Bei-
spiel also ein Angriff vor, da den T beziiglich des Zustands des O eine Garantenpflicht aus Ingerenz trifft
(ndher zu dieser dann in § 25 der Vorlesung).

¥ Zu den notwehrfihigen Rechtsgiitern zihlen alle Individualrechtsgiiter und sonstigen rechtlich ge-
schitzten Interessen (wie der Gemeingebrauch beim Kampf um die Parkliicke; vgl. sogleich KK 277).
Rechtsgiiter der Allgemeinheit (z.B. Vertrauen in die Unbestechlichkeit des Beamtenapparates) sind
dagegen grds. nicht notwehrfahig, denn der Staat kann sich regelmaRig selbst helfen und Staatsnothilfe
ist die absolute Ausnahme des Art. 20 IV GG.

Zu beachten ist aber, dass notwehrfahige Individualrechtsgiter (z.B. Eigentum, Vermogen) auch dem Staat
zustehen kénnen. So ist Nothilfe gegen den Dieb, der einen im Landeseigentum stehenden PC stiehlt, denk-
bar.

Angegriffener und Verteidiger missen nicht identisch sein (Falle der Nothilfe). Die Nothilfe richtet sich
grundsatzlich nach den gleichen Kriterien wie die Notwehr. Dariliber hinaus ist aber erforderlich, dass der
Angegriffene mit der Verteidigung zumindest mutmallich einverstanden ist.

— Eine erweiterte Darstellung bietet auch das Problemfeld der Nothilfe:
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Fraglich ist, ob auch ein Angriff auf Rechte von Tieren ein , Angriff“i.S.d. § 32 StGB darstellt.

Bsp. (nach LG Magdeburg ZUR 2018, 172): Tierschiitzer dringen nachts in eine Schweinezuchtanlage
ein, um Missstdnde bei der Tierhaltung zu filmen und mit diesem Material die Beh6rden zum Einschrei-
ten zu bewegen. Haben die Tierschitzer sich gem. § 123 | StGB wegen Hausfriedensbruchs strafbar
gemacht? Der Tatbestand des Hausfriedensbruchs ist erfiillt, die Tierschiitzer konnten aber gem. § 32
StGB gerechtfertigt sein.

Teilweise werden Tiere als ,,andere”i.S.d. § 32 Il StGB und damit als nothilfefahig angesehen (LG Magdeburg
ZUR 2018, 172 [173]; fur Tiere als ,andere” wohl auch OLG Naumburg NJW 2018, 2064 [2066]; BeckOK
StGB/Momsen/Savic § 32 Rn. 19; LK/Rénnau/Hohn § 32 Rn. 82 a.E.; Roxin/Greco AT | § 15 Rn. 34; Greco JZ
2019, 390 ff. mit Restriktionen im Rahmen der Gebotenheit).

4+ Nach § 1 TierSchG darf niemand einem Tier ohne verniinftigen Grund Leid zufligen; mit § 17
TierSchG ist sogar ein strafrechtlicher Schutz vorgesehen. Zudem ist der Tierschutz nach Art. 20a
GG ein Staatsziel. Daraus kann gefolgert werden, dass die Rechtsordnung den Tierschutz als not-
wehrfahiges Rechtsgut ansieht (BeckOK StGB/Momsen/Savic § 32 Rn. 19).

= Aus Art. 20a GG und dem TierSchG ergibt sich nicht zwangslaufig ein notwehrfahiges Individual-
rechtsgut, schlieBlich sind Tiere keine Rechtssubjekte (LK/Rénnau/Hohn, 12. Aufl. 2012, § 32 Rn. 82).

4 Dass ein , anderer” kein Mensch zu sein braucht, ist auch an anderer Stelle anerkannt. So kdnnen
etwa auch juristische Personen (Sch/Sch/Perron/Eisele § 32 Rn. 6) oder Embryonen , andere” sein.
Deshalb ist man auch nicht gehindert, unter Verweis auf den Schutz in Art. 20a GG und § 1
TierSchg, Tiere als ,andere” anzusehen (zu diesem Argument Roxin/Greco AT | § 15 Rn. 35).
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= Der Wortlaut des § 32 Il StGB erfordert einen Angriff auf ,sich” oder einen , anderen”. Versteht
man ,,anderen” so, dass auch Tiere erfasst sind, miisste das gleichermalen fiir die Variante ,,sich”
gelten. Diese kann sich aber nur auf Menschen beziehen (Ritz JuS 2018, 333 [335 f.]; vgl. Wes-
sels/Beulke/Satzger AT Rn. 495). In diesem Zusammenhang ist auch der akzessorische Charakter
der Nothilfe zu beachten: Der Nothelfer (ibt kein eigenes Recht aus, sondern nimmt das Notwehr-
recht des Angegriffenen fir ihn gleichsam stellvertretend wahr (Matt/Renzikowski/Engldnder
§ 32 Rn. 35). Tieren steht aber schon kein Notwehrrecht zu, das Nothelfer stellvertretend ausiiben
kénnten.

— Eine andere Meinung nimmt einen Angriff auf das menschliche Mitgefiihl gegeniliber vernachlassigten
Tieren an und kommen damit ebenfalls zur Anwendung des § 32 StGB (Hotz NJW 2018, 2066 sowie LG
Magdeburg ZUR 2018, 172 [173], das zwar Tiere schon als ,,andere” sieht, dariiber hinaus aber auch
diesen Aspekt als begriindet ansieht).

= Mitleid ist nur eine Emotion und kann damit kein rechtlich geschitztes Interesse sein (Ritz JuS
2018, 333 [334]).

= Kunstliche Konstruktion (LK/Rénnau/Hohn § 32 Rn. 82; MiUKoStGB/Erb § 32 Rn. 100).

— SchlieRlich wird vertreten, dass § 32 StGB nicht anwendbar sei. Ggf. liege aber eine Rechtfertigung nach
§ 34 StGB vor (Fahl JA 2019, 161 [165]; Dehne-Niemann/Greisner GA 2019, 205 [211]; Rengier AT § 18
Rn. 9a; Wessels/Beulke/Satzger AT Rn. 495; Hecker JuS 2018, 83 ff.; Sch/Sch/Perron/Eisele § 32 Rn. 8),
siehe hierzu spater die KK zu § 13.
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Jedenfalls bei der Notwehr ist Zuriickhaltung geboten. Denn es findet keine Gliterabwagung statt (KK 271).
Demnach ware grundsatzlich auch eine Tétung zu rechtfertigen. Weil aber das Grundgesetz nach Art. 11 GG
den Menschen eindeutig Uber das Tier stellt (auch Art. 20a GG schiitzt die Tiere ,in Verantwortung fir die
kiinftigen Generationen und im Ubrigen nur ,im Rahmen der verfassungsmaRigen Ordnung”), wére eine
Auslegung des § 32 StGB, die die Totung eines Menschen zugunsten der Rettung eines Tieres rechtfertigen
wirde, nicht mit der Verfassung in Einklang zu bringen. Dieses Argument betrifft dabei vor allem die theo-
retische Stringenz (argumentum ad absurdum, dazu Puppe, Kleine Schule des juristischen Denkens, 3. Aufl.
2014, S. 190 ff. und Stellhorn ZIS 2014, 467 ff.) und wird praktisch kaum relevant werden. Der — kritisierbare,
aber eben bestehende — Anthropozentrismus (also die Weltanschauung, nach der der Mensch der Mittel-
punkt der Welt ist) des StGB (vgl. §§ 251, 26,27 1,29,3011, 1, 31 I Nr. 1 und 3 StGB, bei denen ,anderer”
nur sinnvoll als ,,andere menschliche Person” zu interpretieren ist) spricht jedenfalls gegen die Einbeziehung
von Tieren in den Bereich Nothilfebeglinstigter. Die Diskussion ist hier aber erst am Anfang, moglicherweise
wird sich die Sichtweise andern, wie die Sozialschadlichkeit zu definieren ist.

Ergdnzend zum Parklickenfall (KK 274): Dem Autofahrer steht gegen den ,,Besetzer der Parkliicke” grund-
satzlich das Notwehrrecht zu. Genauer zu prifen ist aber die Reichweite des Notwehrrechts. Der Malstab
dessen, was zur Angriffsabwehr ,erforderlich” ist, bestimmt sich nach den Umstdanden des konkreten Falls.
Dabei ist zu bedenken, dass es sich bei der Nutzung einer Parkliicke um ein eher geringwertiges Rechtsgut
handelt. Das BayObLG hat es daher als zumutbar angesehen, sich nach einer anderen Parkliicke umzusehen.
Waire eine solche nicht in Sicht, wird der ,,Besetzer” zunachst zur Raumung der Parkliicke aufzufordern sein.
Moglicherweise wird ein Wegtragen noch vom Notwehrrecht erfasst sein, Verletzungen aber jedenfalls
nicht. Handelt es sich bei dem Besetzer um ein Kind oder meint der Besetzer, im Recht zu sein, ist zudem
an weitere Einschrankungen auf Ebene der Gebotenheit zu denken (vgl. BayObLG NJW 1963, 824).
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b) Rechtswidrigkeit des Angriffs

¥ Der Angriff ist rechtswidrig, wenn er nicht von einer Erlaubnisnorm gedeckt ist (Kindhduser/Zimmer-
mann AT § 16 Rn. 21; lesenswert BGH NStZ 2012, 144).

Gegen einen durch Notwehr oder einen anderen Rechtfertigungsgrund gerechtfertigten Angriff ist also
keine Notwehr moglich.

Fraglich ist, ob ein rechtswidriger Angriff (kann auch fahrldssiges Verhalten sein) auch bei einem objektiv
pflichtgemaRen Verhalten (z.B. drohender Verkehrsunfall trotz Einhaltung aller Verkehrsregeln) vorliegt.

—  Nach h.M. (Roxin/Greco AT | § 15 Rn. 14; Stratenwerth/Kuhlen § 9 Rn. 73; Sch/Sch/Perron/Eisele § 32
Rn. 21) liegt in einem obj. pflichtgemaRen Verhalten kein rechtswidriger Angriff.

— Nach einer Mindermeinung (Jescheck/Weigend S. 341) ergibt sich die Rechtswidrigkeit dagegen schon
daraus, dass der Angriff ein rechtlich geschiitztes Gut bedroht.

= Bei obj. sorgfaltsgemallem Verhalten fehlt es am Handlungsunwert und deshalb an der Rechts-
widrigkeit. Die Verwirklichung eines erlaubten Risikos widerspricht der Rechtsordnung gerade
nicht.

= Der Angegriffene ist nicht schutzlos, da Gegenwehr Uber § 34 StGB moglich bleibt.
Uneinheitlich wird auch die Frage beurteilt, ob der Angreifer schuldhaft handeln muss.

—  Teilweise (Otto AT § 8 Rn. 21; NK/Kindhduser § 32 Rn. 65 f.) wird das Vorliegen eines schuldhaften
Angriffs verlangt.
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4+ Das Rechtsbewahrungsprinzip tritt bei einem schuldlosen Angriff in den Hintergrund, da die Gel-

tung der Rechtsordnung hier nicht oder nur in einem geminderten MaRe in Frage gestellt wird
(vgl. §§ 20, 21 StGB).

Nur dem schuldhaft Handelnden kdnnen die vollen Kosten des Konflikts — die EinbulRe seiner Glter
als Folge der Verteidigungshandlung — aufgebirdet werden. Schuldlos Handelnde sollen die Kos-
ten allenfalls nach den Regeln des defensiven Notstands (§ 228 BGB analog) tragen missen.

Der Wortlaut des § 32 Il StGB verlangt nur einen rechtswidrigen, keinen schuldhaften Angriff.

Rechtsnormen gelten auch gegeniber schuldlos Handelnden, so dass das Rechtshewahrungsprin-
zip durchaus eingreift.

Eine sachgerechte Einschrankung der Notwehr gegen schuldlos handelnde Personen ist auf der
Ebene der Gebotenheit moglich.

Die h.M. (BGHSt 3, 217; Roxin/Greco AT | § 15 Rn. 19; Rengier AT § 18 Rn. 30) geht daher davon aus,
dass die Schuld des Angreifers keine Voraussetzung des Notwehrrechts ist.

Gegenwartigkeit des Angriffs

Gegenwartig ist ein Angriff, der im Sinne einer akut bedrohlichen Lage unmittelbar bevorsteht, gerade
stattfindet oder noch fortdauert (BGH NJW 1973, 255; NStZ 2020, 147; Wessels/Beulke/Satzger AT Rn.
498; Rengier AT § 18 Rn. 19 ff.).
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Unmittelbar bevor steht ein Angriff bei einem Verhalten, das unmittelbar in die eigentliche Ver-
letzungshandlung umschlagen soll oder umzuschlagen droht (z.B. Ausholen zum Schlag), sodass
durch weiteres Zuwarten entweder der Erfolg der Verteidigungshandlung gefahrdet wiirde oder
sich der Verteidigende selbst in die Gefahr erheblicher eigener Verletzungen bringen wiirde (BGH
NStZ 2020, 147).

Hat der Angreifer bereits eine Verletzungshandlung begangen, dauert der Angriff so lange an, wie
eine Wiederholung und damit ein erneuter Umschlag in eine Verletzung unmittelbar zu befiirch-
ten ist (BGH NStZ-RR 2017, 38).

Besteht der Angriff in der Begehung einer Straftat (was aber nicht notwendig erforderlich ist), fin-
det er gerade statt, wenn der Angreifer die Grenze zum Versuch Uberschritten hat. Der Angriff
dauert fort bis zur materiellen Beendigung der Tat (dazu in § 22 der Vorlesung). Bei Dauerdelikten
ist er dann beispielsweise so lange gegenwartig, wie der rechtswidrige Zustand andauert.

An der Gegenwartigkeit des Angriffs fehlt es dagegen, wenn der Angriff erst in Zukunft zu erwarten ist. Das
gilt auch, wenn es mehr oder minder sicher ist, dass es zu einem Angriff kommen wird. Wie derartige Pra-
ventivmalRnahmen zu behandeln sind, ist umstritten.

Bsp. (angelehnt an BGHSt 48, 255): F und M waren verheiratet. Im Laufe der Ehe kam es immer wieder
zu heftigen Streitigkeiten und tdtlichen Auseinandersetzungen. Diese wurden immer intensiver und
hdufiger, denn auch die Téchter des Ehepaares blieben nicht verschont. Durch die fortgesetzten Belei-
digungen und Tdtlichkeiten geriet F an die Grenzen ihrer psychischen und physischen Belastbarkeit.
Spdtestens seit Sommer 2001 befasste sie sich deshalb verstdrkt mit dem Gedanken, M zu téten. Als M
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am Tattag nach Hause kam, stritt er erneut mit F. Eine halbe Stunde lang beschimpfte er sie, bespuckte
sie und schlug ihr ins Gesicht, so dass sie aus dem Mund blutete. AnschliefSend ging er zu Bett. F ent-
schloss sich die Gelegenheit zu nutzen und M zu téten, da sie darin den einzigen Ausweg sah, sich und
ihre Téchter kiinftig vor den Schiéigen des M zu schiitzen. Sie betrat das Schlafzimmer und tétete ihren
schlafenden Ehemann mit einem Revolver.

F hat den Tatbestand des § 212 | StGB erflillt. Fraglich ist aber, ob zu ihren Gunsten § 32 StGB eingreift.
Nach o.g. Definition lag kein gegenwartiger Angriff des M vor. Vielmehr lag M zum fraglichen Zeitpunkt
schlafend im Bett. Gleichwohl erscheint es aber hinreichend sicher, dass es auch kiinftig zu weiteren Tat-
lichkeiten des M gekommen ware. Ein Abwarten der F auf den Kampf mit M hatte jedoch zu einer ganz
erheblichen Reduktion der Verteidigungsmoglichkeiten der kdrperlich unterlegenen F gefiihrt. Wie Fallge-
staltungen dieser Art zu l6sen sind, wird uneinheitlich beantwortet:

—  Schmidhduser AT § 9 Rn. 94 schlagt vor, den Begriff der Gegenwartigkeit erweiternd auszulegen und
sie schon dann zu bejahen, wenn der Angriff spater nicht mehr oder nur unter erschwerten Bedingun-
gen abgewendet werden kann (sog. Effizienzlosung).

= Restriktive Auslegung des schneidigen Notwehrrechts erforderlich.

= Es werden Fédlle dem Notwehrrecht unterstellt, in denen die Hinzuziehung obrigkeitlicher Hilfe
ohne Weiteres moglich gewesen wire.

—  Uberdies kann in Betracht gezogen werden kann, bei derartigen Fillen die Abwagungskriterien des
§ 228 BGB in die Abwagung nach § 34 StGB zu integrieren (bspw. MK/Erb § 34 Rn. 167 ff.).
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4+ § 34 StGB ist auf Falle des aggressiven Notstands zugeschnitten. Hier liegt jedoch eher der Fall des
Defensivnotstands vor, da auf denjenigen eingewirkt wird, von dem die Gefahr ausgeht.

= Mit einer Integration des § 228 BGB wiirden Regeln, die fiir Sachen und Tiere gelten, auf die To-
tung von Menschen (bertragen. Von vergleichbaren Sachverhaltsgestaltungen kann daher nicht
gesprochen werden.

—  Teilweise wird auch vorgeschlagen, § 32 StGB auf diese notwehrahnliche Lage analog anzuwenden (vgl.
Krey/Esser AT Rn. 490).

= Das Notwehrrecht ist auf Ausnahmesituationen bezogen und daher nicht analogiefahig.

Anmerkung: Geht man mit der erstgenannten Ansicht vom Vorliegen einer Notwehrlage aus, ist auf der
Ebene der Erforderlichkeit zu bedenken, ob die Inanspruchnahme polizeilicher Hilfe ein milderes Mittel dar-
gestellt hatte. Dies ist nicht nur dann der Fall, wenn die Polizei bereits prasent ist, sondern auch, wenn sie
ohne Weiteres herbeigerufen werden kann.

Verneint man die Gegenwartigkeit bzw. Erforderlichkeit des Angriffs, ist streitig, ob in diesen sog. Hausty-
rannen-Fallen die Tétung tiber § 34 StGB gerechtfertigt werden kann. Hiergegen spricht der Grundsatz, dass
das Leben der Abwagung generell nicht zuganglich ist (vgl. KK § 13). In besonders gelagerten Fallen (der
tyrannisierten Frau drohen Tod bzw. massive Korperverletzungen und es besteht fiir sie keinerlei anderwei-
tige Ausweichmoglichkeit) wird teilweise vertreten, dass auch die gezielte Totung tUber § 34 StGB gerecht-
fertigt sein konne (vgl. MK/Erb § 34 Rn. 176).
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— Einen erweiterten Uberblick des Meinungsstandes bietet auch das Problemfeld Prédventivnot-
wehr/Problem der Gegenwdrtigkeit:

— Eine erweiterte Besprechung der BGH-Entscheidung ist auch unter Haustyrannen-Fall — BGHSt 48, 255
in unserer Kategorie Hochstrichterliche Rechtsprechung zu finden:

Unter dem Stichwort der ,antizipierten Notwehr” werden Fille der selbststdandig wirkenden Abwehrvor-
richtungen diskutiert. Hierunter fallt etwa das Aufstellen von elektrischen Zaunen oder gar die Installation
von Selbstschussanlagen, um das eigene Grundsttlick vor Einbrechern zu schiitzen.

Werden durch solche Vorrichtungen Verletzungen bei einem Eindringling verursacht, stellt sich hinsichtlich
moglicher Tatvorwirfe der §§ 212, 223 f. StGB gegen den Aufsteller zunachst die Frage der objektiven Zu-
rechnung. Bei ,,sozialadaquaten Vorkehrungen” wie lblicher Umfriedung eines Grundstiicks (Stacheldraht-
zaun 0.3.) ist bereits kein ,rechtlich missbilligtes Risiko” geschaffen. Bei nicht sozialadaquaten Vorrichtun-
gen ist zu prifen, ob der , Angreifer” erkannte, dass er sich bei Betreten des Grundstiicks in Gefahr begibt
(bspw., weil ein gut sichtbarer Warnhinweis am Zaun angebracht wurde) und deshalb eine einverstandliche
Selbstgefahrdung anzunehmen ist, die bereits den Tatbestand ausschliel3t.

Wird der Zurechnungszusammenhang nicht unterbrochen, stellt sich bei der Frage einer Rechtfertigung ge-
malk § 32 StGB zunachst die Frage nach der Gegenwartigkeit des Angriffs. Dass es an einem gegenwartigen
Angriff fehlte, als die Vorkehrung erstmalig installiert wurde, ist unschadlich, solange sie erst wirkt, sobald
das Grundstiick widerrechtlich betreten wird.
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Die (automatisierte) Notwehrhandlung ist allerdings nur dann auch erforderlich, wenn die automatische
Anlage technisch so eingerichtet ist, dass sie bei keinem der zu erwartenden Angriffe das jeweils erforder-
liche Mal} Uberschreitet. Deshalb ist ein System ,,stufenweise gesteigerter Abwehrmechanismen” einzurich-
ten, also hintereinander geschaltete, immer starker werdende AbwehrmaRnahmen (vgl. MK/Erb § 32 Rn.
179 ff.; zum Ganzen auch Roxin/Greco AT | § 15 Rn. 51 ff.).

Notwehrhandlung
a) Geeignetheit und Erforderlichkeit der Verteidigungshandlung

Gem. § 32 11 StGB ist die Verteidigung gegen einen gegenwartigen rechtswidrigen Angriff nur in den Grenzen
der Erforderlichkeit zugelassen. Die h.M. entnimmt der Erforderlichkeit implizit auch das Merkmal der Ge-
eignetheit — Grund: ,[...] die Verteidigung [musse] ein Minimum an Effektivitdt aufweisen, um den mit ihr
verbundenen Eingriff in die Rechtsgiiter des Angreifers legitimieren zu kénnen.” [MK/Erb § 32 Rn. 150
m.w.N.])

¥ Geeignetheit bedeutet dabei, dass die Mallnahme grundsatzlich dazu in der Lage ist, den Angriff ent-
weder ganz zu beenden oder ihm wenigstens ein Hindernis in den Weg zu legen. Auch Verteidigungs-
handlungen, die den Angriff lediglich abmildern, sind dabei als geeignet anzusehen.

' Erforderlich ist diejenige Verteidigungshandlung, die (zur Angriffsabwehr geeignet ist und dabei, vgl.
oben) das relativ mildeste der in Betracht kommenden Verteidigungsmittel ist (BGHSt 3, 217; Kindhéiu-
ser/Zimmermann AT § 16 Rn. 29).
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Ob die Notwehrhandlung geeignet und erforderlich war, muss auf der Grundlage einer objektiven Betrach-
tung der tatsachlichen Verhaltnisse im Zeitpunkt der Verteidigungshandlung beurteilt werden, sog. ,,objek-
tive ex-ante-Betrachtung” (BGH NStZ 2019, 598 [599]). Es kommt also darauf an, welche MalRnahmen ein
verstandiger Beobachter im Zeitpunkt der Verteidigungshandlung unter den Gegebenheiten der Notwehr-
lage zur sicheren Abwehr des Angriffs fir notwendig erachten wiirde (BGH NStZ 2016, 84, 85; MK/Erb § 32
Rn. 130 ff.). Wegen der geringen Kalkulierbarkeit des Fehlschlagrisikos dirfen nach Auffassung des BGH an
die in einer zugespitzten Situation zu treffende Entscheidung fiir oder gegen eine weniger gefahrliche Ver-
teidigungshandlung keine Giberhéhten Anforderungen gestellt werden (vgl. BGH NStZ 2019, 598 [599]).

¥ Das mildeste Mittel ist jenes, das bei gleicher Wirksamkeit den geringsten Schaden anrichtet (vgl. zum
Ganzen Wessels/Beulke/Satzger AT Rn. 511).

Fir die Bewertung der Erforderlichkeit kommt es maRgeblich auf die konkrete Kampfeslage an (BGHSt 27,
336), die daher im Gutachten regelmaflig umfassend herausgearbeitet werden muss. Hierfur gilt:

— Auf Verteidigungsmittel, deren Abwehrerfolg ungewiss ist, muss sich der Verteidigende nicht verlassen
(BGH NStZ-RR 2007, 199; BGH NStZ 2019, 136).

— Auch Fluchtist kein in Betracht kommendes Mittel, da das Recht dem Unrecht nicht zu weichen braucht
und der Angegriffene auch fir den Bestand der Rechtsordnung eintritt (BGH NJW 2013, 2133 [2136 f.];
Wessels/Beulke/Satzger AT Rn. 517; Rengier AT § 18 Rn. 38).

—  Obrigkeitliche Hilfe ist in Anspruch zu nehmen, soweit sie rechtzeitig erreichbar ist und somit effektiven
Schutz vor dem Angriff gewahrt (BGHSt 39, 133).
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Lebensgefahrliche Abwehrmittel wie insb. Schusswaffen und Messer diirfen grundsatzlich nur abge-
stuft eingesetzt werden (BGH NStZ 2019, 136; NStZ 2019, 598 [599]; BeckRS 2019, 45976 Rn. 18): Zu-
nachst ist der Einsatz in der Regel anzudrohen. Sodann ist, soweit moglich, auf einen bloBen Verlet-
zungserfolg zu zielen. Schlieflich bleibt als ultima ratio auch die Totung des Angreifers zulassig.

Bei dieser Abstufung handelt es sich jedoch nicht um eine ,starre Regel“ (MK/Erb § 32 Rn. 167). MaR-
geblich istimmer der Einzelfall. So kann unter Umstanden auch der sofortige, das Leben des Angreifers
gefahrdende Einsatz einer Waffe durch Notwehr gerechtfertigt sein (BGH NStZ-RR 2016, 271: Messer-
stiche in Hals und Oberkérper gerechtfertigt, wenn Stiche in andere Kérperteile kaum Wirkung gezeigt
hatten; BGH NStZ 2018, 84: sofortiger Schuss gerechtfertigt, da das Opfer bereits seinerseits mit einer
Waffe auf den Tater zielt und ein Warnschuss kaum erfolgversprechend gewesen ware). Damit sind
weniger gefahrliche Einsatzformen in der Regel nur dann zwingend, wenn sie unter den konkreten
Umstanden eine so hohe Erfolgsaussicht haben, dass dem Angegriffenen das Risiko eines Fehlschlags
und der damit verbundenen Verkirzung seiner Verteidigungsmoglichkeiten zugemutet werden kann
(BGH NStZ 2019, 598 [599]).

Grundsatzlich darf der rechtswidrig Angegriffene somit das Abwehrmittel wahlen, das eine sichere Be-
seitigung der Gefahr gewahrleistet und muss auf weniger intensive Mittel nur dann zuriickgreifen,
wenn deren Abwehrwirkung sicher ist und ihm genligend Zeit zur Einschatzung der Lage bleibt (BGH
NStZ 2019, 598).

War die Verteidigungshandlung erforderlich, steht es einer § 32 Il StGB genligenden Verteidigung nicht ent-
gegen, dass durch sie eine ungewollte schwere Auswirkung erwachst (Wessels/Beulke/Satzger AT Rn. 516):
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Bsp. (abgewandelt nach BGHSt 27, 313): A sah, wie sein Chef von drei Personen festgehalten und ge-
schlagen wurde. A kam seinem Chef zu Hilfe und zog eine Pistole, um sie als Schlagwaffe gegen die
Angreifer zu benutzen. Er schlug einem der Angreifer mit dem Pistolenknauf auf die Schulter. Beim zwei-
ten Schlag léste sich ein Schuss, der den Angreifer in die linke Schldfe traf und tétete. Der Schlag des A
war als Verteidigungshandlung erforderlich. Dem steht nicht entgegen, dass er einen unbeabsichtigten
Erfolg verursacht hat, der als solcher nicht erforderlich war.

4+ Gem. § 32 11 StGB kommt es nur auf die Erforderlichkeit der Verteidigung, nicht des Erfolgs an.

4+ Zudem muss das Risiko einer ungewollten Folge der erforderlichen Handlung dem Angreifer und
nicht dem Verteidiger zugeordnet werden.

Im Hinblick auf die erforderliche Verteidigungshandlung sind schlielRlich Falle der Drittwirkung des Notwehr-
rechts zu untersuchen.

Bsp.: A will O in seinem Hotelzimmer téten. B hért die Schreie des O, tritt die Tiire ein und kann A sodann
iiberwdltigen. Strafbarkeit des B im Hinblick auf § 303 | StGB?

Nach nahezu einhelliger Auffassung (BGHSt 5, 245; Rengier AT § 18 Rn. 31; Otto AT § 8 Rn. 42; nunmehr
auch Kindhduser/Zimmermann AT § 16 Rn. 28a) soll das Notwehrrecht keine Drittwirkung entfalten, so dass
§ 32 StGB nur Verteidigungshandlungen gegenliber dem Angreifer zu rechtfertigen vermag. Im vorliegen-
den Fall kommt daher eine Rechtfertigung nach § 32 StGB nicht in Betracht, da mit der fraglichen Abwehr-
handlung das Rechtsgut eines Dritten (Eigentum des Hoteliers an der Tir) angegriffen wird. Bezliglich der
Beschadigung der Tir sind dann die Notstandsregeln anzuwenden (§§ 228, 904 BGB; 34 StGB).
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b) Die Gebotenheit der Notwehr

1975 hat der Gesetzgeber das vormals gestrichene Merkmal der Gebotenheit der Notwehr wieder in § 32 1
StGB eingefiigt. Dieses Merkmal dient der sozialethischen Restriktion der Notwehr (vgl. Stratenwerth/Kuh-
len & 9 Rn. 85) und ermoglicht es zu bericksichtigen, dass es Falle gibt, in denen trotz Vorliegens der for-
mellen Voraussetzungen des § 32 Il StGB die das Notwehrrecht tragenden Prinzipien in den Hintergrund
treten und eine Verletzung des Angreifers nicht mehr zu legitimieren vermaogen.

Rspr. und Lehre haben verschiedene Fallgruppen herausgearbeitet, in denen ausnahmsweise das Notwehr-
recht eingeschrankt wird.

— Einen Uberblick bietet das Problemfeld Normativer Ankniipfungspunkt fiir "sozialethische" Einschrén-
kungen des Notwehrrechts:

aa) Bagatellangriffe

Das Notwehrrecht besteht zunachst nur eingeschrankt fur Verhaltensweisen, die an der Grenze des sozial
Adéaquaten liegen und nur zu unerheblichen Rechtsgutsbeeintrachtigungen fiihren (Kindhduser/Zimmer-
mann AT § 16 Rn. 43).

Bsp.: Vordréingeln, Schubser im Gedréinge, o.d.

Grund: Das Rechtsbewahrungsprinzip tritt bei minimalen Beeintrachtigungen in den Hintergrund.

§12 KK284


https://strafrecht-online.org/problemfelder/at/rw/notwehr/anknuepfungspunkt-sozialethische-einschraenkungen/
https://strafrecht-online.org/problemfelder/at/rw/notwehr/anknuepfungspunkt-sozialethische-einschraenkungen/

Vorlesung Strafrecht Allgemeiner Teil STRAFRECHT-ONLINE.ORG
Wintersemester 2021/2022 Prof. Dr. Roland Hefendehl & Mitarbeiterlnnen
Albert-Ludwigs-Universitat Freiburg Institut fUr Kriminologie und Wirtschaftsstrafrecht

bb) Krasses und unertragliches Missverhaltnis

¥ Bei einem krassen und unertraglichen Missverhaltnis zwischen verteidigtem und angegriffenem
Rechtsgut ist die Auslibung des Notwehrrechts rechtsmissbrauchlich und deshalb ausgeschlossen
(Wessels/Beulke/Satzger AT Rn. 523; Rengier AT § 18 Rn. 57 ff.).

Bsp.: Der geldhmte Gartenbesitzer schiefst mit dem Luftgewehr auf einen Jungen, der sich — im Kirsch-
baum sitzend — einige Kirschen schmecken ldsst.

Bsp. (nach BGH NStZ 2016, 333): Zur Verteidigung einer Hausrechtsverletzung sind tédliche Schiisse
jedenfalls dann nicht geboten, wenn die Tdter zu diesem Zeitpunkt bereits im Begriff sind, das betretene
Grundstlick fluchtartig zu verlassen und die Beendigung der Hausrechtsverletzung damit unmittelbar
bevorstand.

Bsp. (nach BGH NStZ-RR 2018, 272): Messerstiche als Reaktion auf Beleidigungen.

Grund: Das Recht will nicht um einen Preis verteidigt werden, der zum drohenden Schaden voéllig aulRer
Verhaltnis steht. Das Rechtsbewahrungsprinzip tritt dementsprechend auch hier zuriick.

Dabei ist jedoch zu beachten, dass diese Fallgruppe sehr restriktiv zu handhaben ist. Denn bei vorschnellem
Abstellen auf diese Fallgruppe lauft man Gefahr, eine VerhaltnismaRigkeitspriifung in § 32 StGB einzufiih-
ren, die dem Notwehrrecht — anders als bei § 34 StGB — gerade fremd ist. So ist die Fallgruppe wohl schon
dann nicht mehr einschlagig, wenn der Angreifer zur Verteidigung eines Wertes von ca. € 50,- schwer ver-
letzt wird (vgl. dazu MK/Erb § 32 Rn. 218; Rengier AT § 18 Rn. 59).
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cc) Einschrankung durch Art. 2 1 EMRK

Art. 2 | EMRK verbietet die absichtliche Tétung eines Menschen. Art. 2 1l a) EMRK Iasst die Tétung nur zu,
wenn sie durch eine Gewaltanwendung verursacht wird, die unbedingt erforderlich ist, um jemanden gegen
rechtswidrige Gewalt zu verteidigen.

Bsp.: A erschiefst den Fahrraddieb D, als dieser sich gerade am Rad des A zu schaffen macht.

Nach h.M. (SK/Hoyer § 32 Rn. 108; Rengier AT § 18 Rn. 60; Fischer StGB § 32 Rn. 40) schrankt Art. 2 Il a)
EMRK das Notwehrrecht bei der Tétung des Angreifers zur Verteidigung von Sachwerten nicht ein.

<+ Die EMRK bindet nur Staatsorgane, nicht aber Private (Fischer StGB § 32 Rn. 40).

Teilweise (Frister GA 1985, 553; Sch/Sch/Perron/Eisele § 32 Rn. 62) wird daraus die Konsequenz gezogen,
Toétungshandlungen zur Verteidigung von Sachwerten seien nicht zu rechtfertigen.

4 Esist nicht einzusehen, warum ein Privatmann kraft Notwehrrechts zu grofReren Eingriffen befugt sein
soll als der Staat. Dies ware ein Wertungswiderspruch.

= Kein Wertungswiderspruch — das Handeln des Staates kann durchaus starkeren Bindungen unterliegen
als das Handeln Privater (vgl. nur die mittelbare Drittwirkung der Grundrechte im Verhaltnis Privater).

Andere (Roxin/Greco AT | § 15 Rn. 88) stimmen dem zwar zu, beziehen die Einschrankung des Notwehr-
rechts aber nur auf ,absichtliche” Tétungen, also nicht auf solche, die mit dolus eventualis erfolgen.

4+  Wortlaut des Art. 2 | 2 EMRK, die englische Fassung spricht entsprechend von ,,intentionally”, die fran-
z0sische von ,intentionellement”
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— Einen erweiterten Uberblick zum Meinungsstreit bietet auch das Problemfeld Einschrénkung des § 32
durch EMRK/Verbietet Art. 2 EMRK die Tétung von Menschen zum Schutz von Sachwerten:

dd) Garantenbeziehungen

Ferner ist innerhalb von Garantenbeziehungen, d.h. insbesondere unter Personen mit engen familiaren Be-
ziehungen und v.a. unter Eheleuten, eine Einschrankung des Notwehrrechts erwogen worden (BGH NJW
1984, 986).

Bsp.: F holt aus, um ihrem Ehemann M leicht auf den Arm zu schlagen. Obwohl er ohne Weiteres hditte
ausweichen kénnen, ersticht M die F mit einem Messer, um den Angriff abzuwehren.

Grund: Es besteht ein Spannungsverhaltnis zwischen dem Recht zur Selbstverteidigung und der Garanten-
stellung, die es gebietet, Schaden voneinander abzuhalten (§ 13 StGB).

Nicht ausreichend ist hingegen ein einfaches soziales Naheverhaltnis wie eine Wohngemeinschaft zwischen
Tater und Opfer. Selbst eine Garantenstellung aufgrund einer rasch auflésbaren Gemeinschaft verpflichtet
jedenfalls sowohl den Angreifer als auch den Verteidiger zur Riicksichtnahme. Sie kann daher das dem Not-
wehrrecht zugrunde liegende Prinzip der Rechtsbewédhrung nicht durchbrechen (BGH NStZ 2016, 526 f.).

Zu beachten ist aber, dass eine Beschrankung des Notwehrrechts (i.S.d. Auferlegung einer Ausweich- oder
Duldungspflicht) nur bei leichteren korperlichen Angriffen in Betracht kommt (Wessels/Beulke/Satzger AT
Rn. 530f.). Denn das Ndheverhaltnis zwischen Angreifer und Angegriffenen darf nicht dazu fiihren, dass der

§12 KK 287


http://strafrecht-online.org/problemfelder/at/rw/notwehr/emrk/

Vorlesung Strafrecht Allgemeiner Teil STRAFRECHT-ONLINE.ORG
Wintersemester 2021/2022 Prof. Dr. Roland Hefendehl & Mitarbeiterlnnen
Albert-Ludwigs-Universitat Freiburg Institut fUr Kriminologie und Wirtschaftsstrafrecht

Angegriffene schwere korperliche Misshandlungen oder gar den eigenen Tod dulden muss (Kindhdu-
ser/Zimmermann AT § 16 Rn. 49; Rengier AT § 18 Rn. 69). Richtigerweise wird man bereits bei einem zer-
ratteten Verhaltnis mit Gewaltanwendung eine Garantenstellung verneinen (BGH NStZ 1994, 581).

ee) Angriffe erkennbar schuldlos Handelnder

% Einnur eingeschranktes Notwehrrecht besteht nach h.M. (BGHSt 42, 97; Wessels/Beulke/Satzger AT
Rn. 529; Roxin/Greco AT | § 15 Rn. 61 ff.) gegentber Angriffen erkennbar schuldlos Handelnder (insb.
Kinder, Irrende, Schuldunfahige):

— Inder Regel ist dem Angriff auszuweichen.

—  Wenn ein Ausweichen nicht moglich sein sollte, ist auf Schutzwehr (d.h. defensive Verteidigung
wie z.B. Wegdrlicken der Schlaghand des Angreifers) zuriickzugreifen.

— Sodann bleibt Trutzwehr (d.h. die aktive Gegenwehr, z.B. ein Gegenangriff) unter groRtmoglicher
Schonung des Angreifers zulassig.

Bsp.: Ein stark alkoholisierter Mann schléigt ziellos um sich und droht den A zu treffen; Schulkinder schla-
gen und bespucken einen Betreuer (OLG Disseldorf JuS 2017, 81).

Grund: Der schuldlos Handelnde greift die Geltung der Rechtsordnung nicht in dem MaRe an, wie ein
schuldhaft Handelnder (vgl. §§ 19 ff. StGB), so dass sich das Recht nicht in gleicher Weise bewdhren muss.
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— Eine erweiterte Ubersicht bietet das Problemfeld der Einschrdnkung des Notwehrrechts bei Angriffen
von schuldlos Handelnden:

ff) Notwehr gegen selbst provozierte Angriffe

SchlieBlich unterliegt das Notwehrrecht auch bei provozierten Notwehrlagen sozialethischen Einschrankun-
gen. Handelt es sich bei der Provokationshandlung selbst um einen gegenwartigen, rechtswidrigen Angriff,
so befindet sich der Provozierte in einer Notwehrlage mit der Folge, dass dem Provozierenden — mangels
rechtswidrigen Angriffs — lberhaupt kein Notwehrrecht zusteht.

Fehlt es aber fiir den Provozierten an der Notwehrlage, etwa weil der Angriff des Provozierenden nicht
mehr gegenwartig ist, befindet sich der Provozierende grundsatzlich in einer Notwehrsituation. Es stellt sich
aber die Frage, ob seine Notwehrrechte nicht aufgrund seiner vorangegangenen Provokation eingeschrankt
werden missen. Anhand der Motivation des Provozierenden lassen sich die Fallgruppen der Absichtspro-
vokation und der sonst vorwerfbar herbeigefiihrten Notwehrlage unterscheiden.

(1) Absichtsprovokation

% Von einer Absichtsprovokation spricht man, wenn es dem Tater gerade darum geht, einen Angriff auf
sich selbst zu provozieren, um den so gereizten Angreifer dann unter dem Deckmantel der Notwehr
verletzen zu kénnen. Ein Angriff wird also zielstrebig herausgefordert.
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Bsp.: A beleidigt die Mutter des B, um B zum tdtlichen Angriff zu reizen und auf ihn in Abwehr des
Angriffs einstechen zu kénnen.

Wie diese Falle der Absichtsprovokation zu I6sen sind, ist umstritten.

Nach h.M. (BGH NStZ 2003, 425; NStZ 2019, 263; Wessels/Beulke/Satzger AT Rn. 533; Roxin/Greco AT
I § 15 Rn. 65; Rengier AT § 18 Rn. 86 ff.) handelt der Tater in einem solchen Fall rechtsmissbrauchlich
und kann sich daher gar nicht auf Notwehr berufen: Er ist wegen vorsatzlicher Tatbegehung strafbar.

4+ Dem Tater fehlt jdfs. der Verteidigungswille, so dass in Wirklichkeit er der Angreifer ist.

Nach a.A. (Jescheck/Weigend S. 346) besteht ein eingeschranktes Notwehrrecht: In der Regel hat der
Provokateur auszuweichen und muss auch leichtere Verletzungen hinnehmen. Ist ein Ausweichen un-
moglich, hat er sich auf Schutzwehr zu beschranken. Trutzwehr bleibt nur als ultima ratio zulassig.

4+ Die Versagung jeden Notwehrrechts ist unbillig, wenn Provozierter einen starkeren Angriff (z.B.
Totungshandlung) verlibt, als der Tater provozieren wollte (z.B. Korperverletzung).

SchlieBlich wird auch eine Loésung nach der Rechtsfigur der actio illicita in causa (= die im Ursprung un-
erlaubte Handlung) vorgeschlagen (Sch/Sch/Perron/Eisele § 32 Rn. 57, 61; Lindemann/Reichling JuS
2009, 496): Danach ist die eigentliche Verteidigungshandlung nach § 32 StGB gerechtfertigt. Anknip-
fungspunkt der Strafbarkeit ist jedoch die schuldhafte Herbeiflihrung der Notwehrlage, die fiir die spa-
tere Tatbestandsverwirklichung kausal wird. Soweit bei der die Notwehrlage bedingenden Provokation
Vorsatz hinsichtlich der spater — rechtmaRig — herbeigefiihrten Verletzung bestand, ist der Provozie-
rende wegen vorsitzlicher Tatbegehung strafbar. Im Ubrigen kommt eine Fahrlassigkeitsstrafbarkeit in

Betracht.
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= Das auf eine spatere rechtmaRige Verteidigung gerichtete Verhalten kann aus rechtslogischen
Griinden nicht rechtswidrig sein.

= Sprengung der Tatbestandskonturen, wenn anstatt auf das eigentliche tatbestandsmaRige Verhal-
ten auf ein nur durch zweifache psychische Vermittlung (Angriffsentschluss des Provozierten und
Verteidigungsentschluss des Provokateurs) zum tatbestandsmaRigen Erfolg flihrendes Vorverhal-
ten abgestellt wird.

— Einen erweiterten Uberblick des Meinungsstands der Absichtsprovokation bietet auch das Problemfeld
Absichtsprovokation:

— Einen weiteren Uberblick bietet auch das Problemfeld actio illicita in causa:

(2) Sonst verschuldete Notwehrlage

Die Fallgruppe der sonst verschuldeten Notwehrlage fasst Falle zusammen, in denen es dem Tater zwar
nicht darauf ankam, den Angreifer zum Angriff zu provozieren, der Tater den Angriff aber gleichwohl in
vorwerfbarer Weise heraufbeschworen hat. Welchen Anforderungen das Vorverhalten geniigen muss, um
zu einer Notwehreinschrankung zu fihren, ist umstritten. Die Qualitat des Vorverhaltens lasst sich in rechts-
widrig und rechtmaRig unterscheiden.
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(a) Rechtswidriges Vorverhalten

Bsp. (nach BGHSt 24, 356): A streifte bei der Flucht mit dem soeben gestohlenen Auto den Wagen des
O. Um sich der Feststellung seiner Personalien zu entziehen, fuhr er davon. O verfolgte A zundchst mit
dem Pkw und, nachdem A an einer roten Ampel gehalten hatte, weiter zu Fuf3. Es gelang ihm schliefSlich
den A einzuholen. Wiitend schlug O auf A ein. Schliefdlich erstach A den O mit einem Finnendolch.

Dass rechtswidriges Vorverhalten das Notwehrrecht einschrankt, ist konsentiert. Umstritten ist dagegen,
wie diese Einschrankung vorzunehmen ist:

— Denkbar — jedoch im Ergebnis nicht Gberzeugend (s.0.) — ware zunachst wieder die Losung Uber die
Rechtsfigur der actio illicita in causa.

— Die h.M. (BGHSt 24, 356; BGH NStZ 2019, 263; Wessels/Beulke/Satzger AT Rn. 535; Rengier AT § 18 Rn.
80, 56) beschrankt das Notwehrrecht in drei Stufen: In der Regel muss der Provozierende ausweichen;
wenn ein Ausweichen unmoglich ist, darf er Schutzwehr Gben; schlielich bleibt Trutzwehr als ultima
ratio zuldssig. Je schwerer und ggf. rechtswidriger die Provokation war, desto mehr ist der Angegriffene
verpflichtet, gefahrliche Konstellationen zu vermeiden (BGHSt 39, 374).

Instruktiv aus der neuesten Rechtsprechung BGH NStZ-RR 2015, 303.
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(b) RechtmaRBiges Vorverhalten

Unstreitig steht das Notwehrrecht demjenigen uneingeschrankt zur Seite, der sich rechtmaRig und sozial-
adaquat verhalt. Ein solches Verhalten liegt auch dann noch vor, wenn der Tater eine sozialadaquate Hand-
lung vornimmt, etwa einen bestimmten Ort aufsucht, und dabei weil}, dass dies den Angreifer provoziert
(BGH NStZ 2011, 82, 83; Rengier AT § 18 Rn. 74a f.).

Streitig ist dagegen, wie sich ein zwar rechtmaRiges, aber sozialwidriges, also ein den sozialen Umgangs-
formen widersprechendes Vorverhalten (z.B. Taktlosigkeiten oder Beldstigungen) auf das Notwehrrecht
auswirkt.

Bsp. (nach BGHSt 42, 97): A fdhrt im Dezember Zug. Der schwer alkoholisierte und unangenehm rie-
chende B kommt nur mit einem T-Shirt bekleidet in das Abteil. Auch nach mehrfachem Auffordern ver-
ldisst B das 1. Klasse-Abteil nicht. A hofft, B durch das Offnen des Fensters vergrimen zu kénnen. B aber
schlief3st das Fenster, woraufhin A es wieder 6ffnet. Dies wiederholt sich einige Male, bis B beginnt, A zu
schiitteln. Dieser kann sich nicht anders helfen, als B ein Messer in den Bauch zu rammen. B stirbt. War
der Messerstich des A durch Notwehr gerechtfertigt?

Dies kdnnte deshalb fraglich sein, weil A sich durch das gezielte und wiederholte Offnen des Fensters dem
B gegeniiber nicht sozialadaquat verhalten hat und B den A erst als Reaktion auf dessen ,Vergramungsver-
such” korperlich angegangen ist.

— Nach einem Teil der Lehre (Roxin/Greco AT | § 15 Rn. 73; Rengier AT § 18 Rn. 78) fuihrt rechtmaRiges
Vorverhalten nie zu einer Einschrankung des Notwehrrechts.
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<+ Erst bei einem rechtswidrigen Vorverhalten verldsst der Tater den Boden des Rechts, weshalb es
ihm nicht mehr uneingeschrankt zur Seite stehen kann.

—  Dievorherrschende Ansicht, insbesondere die Rspr. (BGHSt 42, 97; Wessels/Beulke/Satzger AT Rn. 536;
Stratenwerth/Kuhlen § 9 Rn. 88), schrankt das Notwehrrecht bei rechtmaRigem, aber sozialethisch zu
missbilligendem Verhalten ein. Hierflir mlsse der Verteidiger gegeniiber dem Angreifer ein pflichtwid-
riges Vorverhalten an den Tag gelegt haben, das bei vernilinftiger Wiirdigung aller Umstande des Ein-
zelfalls den folgenden Angriff als eine addquate und voraussehbare Folge erscheinen lasst (BGH HRRS
18 Nr. 919, Rn. 11). Die bloRRe Kenntnis oder die , billigende” Annahme, das Verhalten werde eine an-
dere Person zu einem rechtswidrigen Angriff provozieren, geniige nicht (BeckRS 2021, 11345). Voraus-
setzung sei aulRerdem, dass zwischen dem provozierenden Vorverhalten und dem dadurch ausgelsten
Angriffsverhalten ein enger zeitlicher und rdumlicher Zusammenhang besteht (BGH NStZ 2016, 84
[85 f.]; NStZ 2019, 263 [264]; BeckRS 2020, 23699 Rn. 8; BeckRS 2021, 11345). In diesen Fallen sei vor-
rangig auszuweichen und Schutzwehr zu Gben. Zur lebensgefahrlichen Trutzwehr dirfe nur Gbergegan-
gen werden, wenn andere Abwehrmoglichkeiten erschépft oder mit Sicherheit aussichtslos sind (BGH
HRRS 18 Nr. 919, Rn. 11 m.w.N.).

% Der reale Provokationseffekt besteht unabhangig von der Einordnung des Verhaltens als rechts-
widrig oder ,nur” sozialwidrig.

= Das Kriterium der ,Sozialwidrigkeit” ist zu unbestimmt. Nur die Kategorien rechtmaBig/rechts-
widrig erlauben eine klare rechtliche Bewertung.

— Eine Ubersicht zu den beiden Konstellationen findet sich unter dem Problemfeld sonstige Angriffspro-
vokationen:
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gg) Abwehrprovokation

Anders als bei den unter ff) diskutierten Fallen liegt bei der sog. Abwehrprovokation eine Notwehrlage ohne
das Zutun des Angegriffenen vor. Allerdings hat sich der Angegriffene in Erwartung des Angriffs mit erheb-
lichen Abwehrmitteln bewaffnet, die ihm ansonsten nicht zur Verfligung stiinden und die der Angegriffene
aber in der konkreten Situation unter Beachtung des Grundsatzes der Erforderlichkeit auch einsetzen kann.
In der Literatur (vgl. Sch/Sch/Perron/Eisele § 32 Rn. 61b; Kiipper JA 2001, 440) wird diskutiert, ob das Not-
wehrrecht nicht auch in solchen Fallen eingeschrankt werden sollte.

Bsp. (vereinfacht nach BGH NStZ 2006, 152): A und B suchten eine McDonald’s-Filiale auf, um dort et-
was zu essen. Aus Furcht vor tdtlichen Angriffen bewaffneten sie sich zuvor: A hatte zwei Bajonette mit
einer Klingenldnge von je 24 cm in die Seitentaschen seiner Military-Hose gesteckt, wéhrend B vier
Wurfmesser am Giirtel seiner Riickenseite trug. Als beide ihre Mahlzeiten verzehrten, trafen C und D
ein, die A und B zundchst anpdbelten und dann tétlich angriffen. A und B machten dann von ihrer Be-
waffnung Gebrauch, wobei C lebensgefdhrlich verletzt wurde. D fliichtete.

Die h.M. (BGH NStZ 2006, 152; OLG Stuttgart NJW 1992, 850; MK/Erb § 32 Rn. 236) erkennt die Fallgruppe
der Abwehrprovokation nicht an.

4+ Niemand weil} im Vorhinein, welche Verteidigungsmittel in der Kampflage no6tig sein werden: Der Ver-
teidiger steht daher vor der Wahl einer eventuell unzureichenden Verteidigung oder eines Risikos, sich
selbst strafbar zu machen.
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<+ Die Anerkennung der Fallgruppe wirde die Prinzipien der Notwehr auf den Kopf stellen: Nicht dem
Verteidiger, sondern dem Angreifer muss das Risiko (iberzogener Verteidigungsmittel zugeordnet wer-
den.

— Einen erweiterten Uberblick des Meinungsstandes bietet das Problemfeld Abwehrprovokation:

hh) Notwehr gegen erpresserische Angriffe

(1) BloRBe Schweigegelderpressung

Y Mit Schweigegelderpressung (sog. Chantage) werden typischerweise Falle umschrieben, in denen dem
Opfer vom Erpresser mit der Enthillung kompromittierender wahrer Sachverhalte, namentlich einer
von ihm begangenen Straftat, gedroht wird, wenn es fiir das Schweigen nicht eine bestimmte Geld-
summe bezahlt.

Erkennt man insoweit eine Notwehrlage an, kann diese u.U. nur durch Tétung des Erpressers effektiv abge-
wendet werden. Da diese letzte Konsequenz als unangemessen erscheint, gehen weite Teile der Literatur
(Roxin/Greco AT | § 15 Rn. 102; Wessels/Beulke/Satzger AT Rn. 541) von einer Einschrankung des Notwehr-
rechts des Erpressten dahingehend aus, dass er in einem solchen Fall nur die Beweismittel des Erpressers
beseitigen darf. Rechtfertigungsfahig sind somit v.a. Delikte wie z.B. §§ 123, 303 StGB. Nicht vom Notwehr-
recht gedeckt sind aber Delikte gegen den Kérper oder gar das Leben des Erpressers.

Grinde fir die Notwehrrestriktion bei der reinen Schweigegelderpressung:
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4 Derin Notwehr Handelnde hat selbst Unrecht begangen und verteidigt das Recht daher nur bedingt.

%+ Erpresser und Erpresster sollen keinen Privatkrieg fiihren: Der Erpresste ist gezwungen, ,,im Dunkeln”
zu agieren, um sein Geheimnis nicht éffentlich werden zu lassen. Aus Sicht der Offentlichkeit kann sich
das Recht daher hier nicht bewdhren.

4 Der in Notwehr Handelnde ist nur bedingt schutzwiirdig, zumal § 154c Il StPO ein Absehen seiner Be-

strafung im Hinblick auf die mit der Aufdeckung bedrohte Straftat ermdoglicht.

(2) Schutzgelderpressung

Etwas anders lag ein Erpressungsfall, den der BGH zu entscheiden hatte.

BGHSt 48, 207 (= NJW 2003, 1955): In der Vergangenheit hatte B dem A in Teilbetréigen bereits € 6.000
abgepresst. Er drohte bei Nichtzahlung mit der Offenlegung von As Raubkopienhandel gegeniiber der
Polizei. Als A sich weiteren Zahlungen verweigerte, suchte B in Begleitung von C den A in dessen Woh-
nung auf und drohte erneut mit der Polizei sowie der Zerstérung seiner Sachen. Schlief3lich begann B,
die Wohnungseinrichtung zu zerstéren. A erkldrte sich daraufhin zur Zahlung weiterer € 5.000 bereit
und iibergab diese dem C. Viéllig liberraschend fiir B und C trat A sodann hinter B; blitzschnell riss er Bs
Kopf zuriick und schnitt B mit einem aus der Hosentasche gezogenen Kiichenmesser sofort mehrfach
durch den Hals. B brach zusammen und verstarb umgehend. Strafbarkeit des A nach § 212 StGB?

Der BGH dachte zunachst an eine Notwehreinschrankung, liel? die Frage letztlich jedoch offen. Er verneinte
eine Einschrankung bei erpresserischen Angriffen jedenfalls dann, ,wenn der Angriff des Erpressers auf die
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WillensentschlieRungsfreiheit zugleich in einen gegenwartigen Angriff auf das Vermdgen ibergeht, mit wei-
teren Ubelsandrohungen verstirkt wird und der Angreifer im Angesicht des Opfers dabei ist, mit aktuell
realisierbaren —auch konkludenten — Drohungen gegen Sachwerte und etwa auch die kérperliche Integritat
des Opfers seinen Angriff auf das Vermogen zu vollenden und zu beenden” (BGH NJW 2003, 1955, 1959).
Demnach ist schon bei einer ,,gemischten” Drohkulisse, bei der der Erpresser nicht allein mit Enthillungen
droht, sondern sich auch anschickt, gegen sein Opfer oder dessen Sachen Gewalt zu ben, ein uneinge-
schranktes Notwehrrecht gegeben (vgl. auch Roxin/Greco AT | § 15 Rn. 101).

ii) Rettungsfolter als Nothilfe?

Die Gebotenheit wird schlieRlich in Zweifel gezogen, wenn die Verteidigungshandlung spezifische aus der
Wirde des Angreifers ableitbare Positionen des Angreifers verletzt und fundamentalen rechtsstaatlichen
Grundprinzipien zuwiderlauft.

Bsp.: ,,Fall Daschner”: Im Fall der Entfiihrung des 11-jéhrigen Bankierssohn Jakob von Metzler gelang
es der Polizei, den Entfiihrer Magnus Gdfgen festzunehmen. Da sich dieser aber weigerte, den Aufent-
haltsort des Jungen preiszugeben, und die Polizei so unter Zeitdruck setzte, befahl Vize-Polizeiprésident
Daschner, Gdfgen in einem Verhér die Anwendung von Folter anzudrohen. Daraufhin gab Gdfgen das
Versteck preis.

— Nach zutreffender h.M. (Kinzig ZStW 115 (2003), 791, 811; Saliger ZStW 116 (2004), 35, 48 f,;
Sch/Sch/Perron/Eisele § 32 Rn. 62a) ist das Verhalten Daschners strafrechtlich zu ahnden (z.B. als Aus-
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sageerpressung, § 343 StGB) und insbesondere nicht durch Nothilfe gerechtfertigt. Sowohl aus deut-
schen (Art. 11, Art. 104 15.2 GG; § 136 StPO, § 343 StGB) als auch aus internationalen Vorschriften (u.a.
Art. 3 EMRK, § 7 | Nr. 5 VStGB) ergebe sich ein unverriickbares Folterverbot, das sich auch in Ausnah-
mefallen nicht teleologisch einschrdanken lieRe. Folternden Einzelpersonen misse der Rickgriff auf die
Rechtfertigungsgriinde des StGB versagt werden.

% Das Grundprinzip des Rechtsbewahrungsinteresses komme nicht zur Geltung, wenn sich der Not-
wehrtater eines rechtlich ausnahmslos verbotenen Mittels bediene.

—  Teilweise (Erb Jura 2005; Jerouschek/Kélbel 1Z 2003, 613, 619 f.) wird die Handlung Daschners als Not-
hilfe eingestuft und fir gerechtfertigt gehalten. § 32 StGB erlaube gegeniliber dem Entfiihrer als An-
greifer grundsatzlich jedes Vorgehen, das zur Abwendung des Angriffs (d.h. der Befreiung des Opfers)
erforderlich sei. § 32 StGB enthalte gerade weder eine Interessenabwagung noch Angemessenheits-
klausel und differenziere nicht danach, ob ein Privatmann oder Amtstrager handele. Das Folterverbot
aus Art. 1 | GG verbiete es lediglich dem Staat, Folter durch polizeirechtliche Regelungen hoheitlich
anzuordnen. Gehe es aber um die Rechtfertigung des individuellen Verhaltens eines einzelnen Men-
schen, erfordere Art. 1 1 GG keine Einschrankung des Notwehrrechts. Vereinzelt (Brugger JZ 2000, 168
ff.) wird daraus der Schluss gezogen, das Folterverbot in Ausnahmefallen hinter der Schutzpflicht des
Staates fiir das Leben und die Wirde des Entflhrten zurlicktreten zu lassen. Diesem Gedanken erteilte
der EGMR eine unmissverstandliche Absage (vgl. Fall Géfgen in EGMR NStZ 2008, 699; Fall Selmouni in
EGMR NJW 2001, 56 [59]).
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Subjektives Rechtfertigungselement

Nach heute ganz h.M. bedarf es bei der Notwehr — wie auch bei allen anderen Rechtfertigungsgriinden —
auch eines subjektiven Rechtfertigungselementes. Der Tater muss jedenfalls um die Notwehrlage wissen.
Umstritten ist dabei, ob Uber diese Kenntnis (kognitives Element) auch ein zielgerichteter Wille, also eine
Verteidigungsabsicht (voluntatives Element), erforderlich ist. AuBerdem ist umstritten, welche Rechtsfolge
eintritt, wenn das subjektive Rechtfertigungselement fehlt (teilweise wird wegen Vollendung und teilweise
wegen Versuchs bestraft); siehe hierzu jeweils unten die KK zu § 16.
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Hoheitliches Handeln und Notwehrrecht

Bsp.: Der SEK-Beamte P erschiefst den Geiselnehmer G durch gezielten Kopfschuss in einem glinstigen
Moment, obwohl noch nicht alle polizeilichen Mafinahmen der Krisenbewdiltigung ausgeschépft waren.

§ 54 |1l PolG BW lautet: ,Ein Schuss, der mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit todlich wirken
wird, ist nur zulassig, wenn er das einzige Mittel zur Abwehr einer gegenwartigen Lebensgefahr oder der
gegenwartigen Gefahr einer schwerwiegenden Verletzung der korperlichen Unversehrtheit ist.”

Ob sich P als Hoheitstrager bei der Amtsausiibung auf die Notwehrregeln berufen kann, ist umstritten:

— EinTeil der Lehre (Jakobs AT 12/42; LK/Rénnau/Hohn § 32 Rn. 220) schlieRt jede Berufung auf Notwehr
aus.

4 Sonst besteht die Gefahr des Unterlaufens spezieller Vorschriften des PolG, die die Verhaltnisma-
Rigkeit staatlichen Handelns und den Lebens- und Gesundheitsschutz der Biirger gewahrleisten.

= Die erzwungene Unmoéglichkeit des allein effektiven Schutzes durch den Einsatz einer Schusswaffe
konnte als Versagen des Staates beurteilt werden und private Reaktionen (Biirgerwehren) begiins-
tigen. Kriminalpolitisch ist das aber unerwiinscht.

— Andere (LK/Zieschang § 34 Rn. 6) differenzieren zwischen Notwehr und Nothilfe: Geht es um den
Selbstschutz des angegriffenen Hoheitstragers, ist die Berufung auf Notwehr zugelassen, wahrend sie
bei der Nothilfe unzulassig ist.

4 Beim Selbstschutz ist Straffreiheit wegen Notwehr eher vertretbar als bei Nothilfe, wo die Beru-
fung zur Umgehung der Vorschriften Gber den Schusswaffengebrauch fihren kann.
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— Nach einer Kompromisslosung (MK/Erb § 32 Rn. 189 ff.) beseitigt § 32 StGB nur die Strafbarkeit, hat
aber keinen Einfluss auf die polizeirechtliche (Un-)Zuldssigkeit, so dass insbesondere die Mdglichkeit
disziplinarischer Ahndung bestehen bleibt.

4+ Sachgerechtes Ergebnis: Der Tater ist strafrechtlich gerechtfertigt, polizeirechtlich bleibt das Ver-
halten aber mit allen Konsequenzen rechtswidrig.

= Einheit der Rechtsordnung schlieRt es denklogisch aus, ein Verhalten als strafrechtlich erlaubt und
zugleich als offentlich-rechtlich rechtswidrig einzustufen.

= Einwand verfangt nicht: vgl. § 11 (Grundfragen der Unrechtslehre), KK 260 f.

— Einen erweiterten Uberblick des Meinungsstandes bietet auch das Problemfeld Geltung der allgemei-
nen Rechtfertigungsgriinde fiir Hoheitstrdger:
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Wiederholungs- und Vertiefungsfragen

l. Kann eine Storung der 6ffentlichen Ordnung zu einer Notwehrlage fiihren?
Il. Wenn man einen Angriff durch Unterlassen anerkennt: Wann ist dieser gegenwartig?
M. Hilft uns die EMRK bei der Bestimmung des Umfangs des Notwehrrechts?

V. Provoziert jemand absichtlich einen Angriff auf sich selbst, um unter dem Deckmantel der Notwehr
reagieren zu kénnen, so hat dies nach der sog. Selbstschutztheorie was zur Folge?

V. Warum kann ggf. auch eine solche Provokation fiir den Umfang des Notwehrrechts relevant sein, die
fiir sich genommen rechtlich irrelevant ist?

VI. Was sind die Spezifika einer Abwehrprovokation?
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