Die Notwehr

Von Wiss. Mitarbeiter Patrick Stemler, Trier*

Der Rechtfertigungsgrund der Notwehr nach § 32 StGB ist
sowohl in der Praxis als auch in der Ausbildung von grofier
Bedeutung. Der folgende Beitrag soll Studierenden einen
griindlichen Uberblick iiber die in der Ausbildung auftreten-
den Probleme des Notwehrtatbestandes geben und anhand
der Beispiele der gezielten Wiederholung fiir die Klausur
dienen.

I. Einfiihrung

Die Notwehr nach § 32 StGB stellt den stirksten Rechtferti-
gungsgrund des deutschen Strafrechts dar. Grund hierfiir ist,
dass — anders als z.B. beim rechtfertigenden Notstand nach
§ 34 StGB - eine Giiterabwigung zwischen gefihrdetem und
tatsichlich verletztem Rechtsgut nicht stattfindet.! Greift die
Vorschrift des § 32 StGB ein, so handelt der Téter nicht
rechtswidrig. Daraus folgt, dass eine Verteidigung gegen
diese gerechtfertigte Notwehr nicht zuldssig ist (Merkformel:
Keine Notwehr gegen Notwehr).”

Rechtsgrund fiir die Notwehr, die auf dem Prinzip ,,.Das
Recht braucht dem Unrecht nicht zu weichen® basiert, ist vor
allem das Recht des Menschen zur Selbstverteidigung.’ Dem
Notwehrrecht kommt sogar ein naturrechtlicher Rang zu.*
Neben der Selbstverteidigung (sog. individualethische Wur-
zel) als dominierendes Element dient die Notwehr nach h.M.
aber auch dazu, die Rechtsordnung zu verteidigen (sog. sozi-
al-ethische Wurzel).5

II. Die Voraussetzungen der Notwehr
1. Die Notwehrlage

Grundvoraussetzung fiir die Rechtfertigung durch Notwehr
ist, dass sich der Notwehr Ubende in einer Notwehrlage be-
findet. Wie sich aus § 32 Abs. 2 StGB ergibt ist hierfiir erfor-
derlich, dass ein gegenwirtiger, rechtswidriger Angriff vor-
liegt.

* Der Autor ist Wiss. Mitarbeiter am Lehrstuhl von Prof. Dr.
Jan von Hein an der Universitit Trier und Leiter von Ar-
beitsgemeinschaften zum Strafrecht.

! Vgl. nur Krey, Deutsches Strafrecht, Allgemeiner Teil,
Bd. 1, 3. Aufl. 2008, Rn. 424: Angegriffener darf schwereren
Schaden als denjenigen anrichten, den der urspriingliche
Angriff verursacht hitte.

2 BGHSt 39, 374 (376 f.).

? Krey (Fn. 1), Rn. 424.

4 Fischer, Strafgesetzbuch und Nebengesetze, Kommentar,
57. Aufl. 2010, § 32 Rn. 2 m.w.N.; Krey (Fn. 1), Rn. 424,

> BGHSt 24, 356 (359); Lackner/Kiihl, Strafgesetzbuch
Kommentar, 26. Aufl. 2007, § 32 Rn. 1; Krey (Fn. 1),
Rn. 424. Nach Schmidhdiuser, GA 1991, 97 (101) ist der
Rechtsgiiterschutz nicht Grund der Notwehr. Hoyer, JuS
1988, 89 (90 f.) und Giinther, in: Rudolphi u.a. (Hrsg.), Sys-
tematischer Kommentar zum Strafgesetzbuch, 120. Liefe-
rung, Stand: November 2009, § 32 Rn. 12, sehen die Vertei-
digung der Rechtsordnung nicht als Zweck der Notwehr an.

Fehlt es an einer dieser drei Voraussetzungen, ist eine
Rechtfertigung der Tat durch Notwehr ausgeschlossen.

Nimmt der Téter aber subjektiv an, dass die Vorausset-
zungen einer Notwehrlage vorliegen, kommt ein sog. Erlaub-
nistatbestandsirrtum in Betracht.®

a) Das Erfordernis des Angriffs

Fall 1: Student S wird auf dem Heimweg von der Universitit
von einem Hund angegriffen und verteidigt sich.
Abwandlung: Der Hund wird von E, dem Erzfeind des S, auf
S losgelassen.

Gemil § 32 Abs. 2 StGB setzt die Notwehrlage erstens das
Vorliegen eines Angriffs voraus. Angriff wird definiert als
jede durch menschliches Verhalten drohende Verletzung von
Rechtsgiitern oder rechtlich geschiitzten Interessen.’

aa) Der Angriff muss dabei durch einen Menschen erfol-
gen. Geht die vom Téter abgewendete Gefahr von Tieren
oder Sachen aus, so ist nicht der Rechtfertigungsgrund der
Notwehr nach § 32 StGB, sondern der Rechtfertigungsgrund
des defensiven Notstandes nach § 228 BGB® einschligig.’
Setzt der Mensch das Tier bzw. die Sache dagegen als Werk-
zeug ein, so liegt ein menschliches Verhalten und damit ein
Angriff vor.'

In Fall 1 geht die Gefihrdung von einer Sache aus (der
Hund wird nach § 90a S. 3 BGB als Sache behandelt). Daher
liegt im Grundfall kein Angriff 1.S.d. § 32 Abs. 2 StGB vor.
Stattdessen greift hier der Rechtfertigungsgrund des Defen-
sivnotstandes nach § 228 BGB ein. Etwas anderes gilt dage-
gen in der Abwandlung: Hier erfolgt der Angriff nicht durch
den Hund, sondern es liegt wegen des ,,Loslassens* des Hun-
des durch E menschliches Verhalten vor.

Angriffe durch Unterlassen stellen einen Angriff i.S.d.
§ 32 Abs. 2 StGB dar, wenn den Titer eine besondere
Rechtspflicht zum Handeln trifft.""

Probleme entstehen dann, wenn die Gefahr fiir die betref-
fende Person von Bewegungen im Schlaf oder von durch
epileptische Anfille verursachten Bewegungen ausgeht. Nach

6 Vgl. statt aller Joecks, Strafgesetzbuch, Studienkommentar,
8. Aufl. 2009, § 16 Rn. 32. Zur Behandlung des Erlaubnistat-
bestandsirrtums s. Kelker, Jura 2006, 591, sowie Momsen/
Rackow, JA 2006, 550; dies., JA 2006, 654; Gasa, JuS 2005,
890.

7 Joecks (Fn. 6), § 32 Rn. 6; Wessels/Beulke, Strafrecht, All-
gemeiner Teil, 38. Aufl. 2008, Rn. 325; Krey (Fn. 1),
Rn. 431.

¥ Wegen des Prinzips der Einheit der Rechtsordnung gelten
die zivilrechtlichen Rechtfertigungsgriinde auch im Straf-
recht. Vgl. nur Krey (Fn. 1), Rn. 401.

? Joecks (Fn.6), § 32 Rn. 6; Krey (Fn.1), Rn. 427.

19 Joecks (Fn.6), § 32 Rn. 6; Krey (Fn.1), Rn. 428.

" Dies gilt nach h.M. sowohl fiir echte als auch unechte Un-
terlassungsdelikte; vgl. Kiihl, Strafrecht, Allgemeiner Teil,
6. Aufl. 2008, § 7 Rn. 30; Krey (Fn. 1), Rn. 432.
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vorzugswiirdiger Ansicht stellen solche ,,Regungen® keine
Angriffe dar.'” Grund ist, dass auch auf der Ebene der Not-
wehr die Mindestanforderungen fiir ein rechtlich relevantes
Verhalten gelten miissen.'® Fiir Rechtsgutsgefihrdungen, die
durch Bewegungen im Schlaf oder aufgrund epileptischer
Anfille hervorgerufen werden, steht stattdessen der Rechtfer-
tigungsgrund des § 34 StGB zur Verfiigung."

Fall 2: Autofahrer A ist in der Trierer Innenstadt auf Park-
platzsuche. Als er eine freie Parkliicke erreicht, blockiert
FuB3ginger B, der von dem Autofahrer C mit dem ,,Freihal-
ten* eines Parkplatzes beauftragt wurde, die Parkliicke. A
will den Parkplatz nicht aufgeben und ,,schiebt* B mit seinem
Kraftfahrzeug aus der Parkliicke. Liegt eine Notwehrsituation
vor?

Liegt eine drohende Gefihrdung eines Rechtsguts durch
menschliches Verhalten vor, muss es sich bei dem gefihrde-
ten Rechtsgut auch um ein notwehrfihiges Rechtsgut han-
deln. Notwehrfihig sind dabei grundsitzlich alle Rechtsgii-
ter."” Nicht notwehrfihig sind aber Ehe und Verlobnis als
solche'® sowie Rechtsgiiter der Allgemeinheit, wie z.B. die
offentliche Sicherheit und Ordnung."’

Probleme bei der Einstufung eines Rechtsguts als not-
wehrfihig bestehen auch hinsichtlich des Vorfahrtsrechts
nach § 12 Abs. 5 StVO. Gegen eine Einstufung als notwehr-
fahiges Rechtsgut spricht zwar, dass die Vorschriften der
StVO als solche vor allem die Gewihrleistung der Sicherheit
des StraBenverkehrs bezwecken.'® Jedoch ist im Hinblick auf
§ 12 Abs. 5 StVO besonders zu beachten, dass die Vorschrift

2 Erb, in: Joecks/Miebach (Hrsg.), Miinchener Kommentar
zum Strafgesetzbuch, Bd. 1, 2003, § 32 Rn. 50; Lackner/
Kiihl (Fn. 5), § 32 Rn. 2; Ronnau/Hohn, in: Laufhiitte/Ris-
sing-van Saan/Tiedemann (Hrsg.), Strafgesetzbuch, Leipziger
Kommentar, Bd. 2, 12. Aufl. 2006, § 32 Rn. 100; Sinn, GA
2003, 96 (98 f.). Fiir eine Angriffsqualitéit von solchen Nicht-
Handlungen Fischer (Fn. 4), § 32 Rn. 5; Herzog, in: Kind-
hiuser/Neumann/Paeffgen, Strafgesetzbuch, Bd. 1, 3. Aufl.
2010,8§ 32 Rn. 5 1.

3 So auch Erb (Fn. 12), § 32 Rn. 50.

' So auch Sinn, GA 2003, 96 (98 £.).

' Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 1, 4. Aufl. 2006,
§ 15 Rn. 30; Krey (Fn. 1), Rn. 431.

'® RGSt 48, 215; OLG Koln NJW 1975, 2344; Lenckner/
Perron, in: Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch, Kommentar,
27. Aufl. 2006, § 32 Rn. 5; Roxin (Fn. 15), § 15 Rn. 32 f. Zu
priifen ist in diesen Fillen aber, ob andere Rechtsgiiter ein-
greifen, z.B. das Hausrecht (bei Ehebruch etc. in der Ehe-
wohnung).

" BGHSL 5, 245 (247).

'8 Krey (Fn. 1), Rn. 431; Krey/Heinrich, Strafrecht, Besonde-
rer Teil, Bd. 1, 13. Aufl. 2005, Rn. 367; Jdger, Examens-
Repetitorium Strafrecht, Allgemeiner Teil, 4. Aufl. 2009,
Rn. 103 f.; Krahl, JuS 2003, 1187 (1188). Vgl. auch die Er-
méchtigung zum Erlass der StVO in § 6 Abs. 1 Nr. 3 StVG;
s. dazu Janker, in: Burmann/Hef3/Jahnke/Janker, Stra3enver-
kehrsrecht, Kommentar, 21. Aufl. 2010, § 6 StVG Rn. 3.

auch den Anspruch des einzelnen Verkehrsteilnehmers auf
Benutzung der fraglichen Parkliicke im Rahmen des Gemein-
gebrauchs schiitzen soll und daher ein iiber den Schutz der
Sicherheit des Straenverkehrs hinausgehendes Rechtsgut
eines jeden Einzelnen enthilt."

Geht man in Fall 2 von einem notwehrfiahigen Rechtsgut
aus, so liegt ein Angriff vor. Probleme bestehen in diesen
Fiéllen aber hinsichtlich der Erforderlichkeit der Notwehr-
handlung sowie der Gebotenheit der Notwehr nach § 32
Abs. 1 StGB.

Der Angriff muss dabei gegen die Rechtsgiiter des Ange-
griffenen gerichtet sein. Ist der Angriff gegen die Rechtsgiiter
eines Dritten gerichtet, so kommt Nothilfe nach § 32 Abs. 2
Alt. 2 StGB in Betracht.”’

b) Die Gegenwidirtigkeit des Angriffs

Liegt ein Angriff vor, so ist fiir das Bestehen einer Notwehr-
lage weiter erforderlich, dass der Angriff gegenwirtig ist,
§ 32 Abs. 2 StGB. Gegenwirtig ist ein Angriff, wenn dieser
unmittelbar bevorsteht, gerade stattfindet oder noch an-
dauert.”!

Fall 3: Einbrecher E ist in das Haus des A eingestiegen und
hat einen Laptop ergriffen. Hauseigentiimer A bemerkt dies
und nimmt die Verfolgung auf. Er erreicht E und nimmt ihm
den Laptop gewaltsam wieder ab. E erleidet Verletzungen. Ist
der Angriff des E gegenwiirtig?

aa) Der unmittelbar bevorstehende Angriff

Ein Angriff steht unmittelbar bevor, wenn die Handlung des
Angreifers ohne weitere Zwischenschritte in eine Rechts-
gutsverletzung umschlagen kann.”> Der Begriff des unmittel-
baren Bevorstehens umfasst dabei einen weiteren Zeitraum
als der des unmittelbaren Ansetzens i.S.d. § 22 StGB.? Greift
der Angreifer z.B. zu seiner in der Jackentasche befindlichen
Pistole, so ist das Vorliegen eines unmittelbaren Ansetzens
1.5.d. § 22 StGB zumindest fraglich. Im Hinblick auf die
drohende Gefahr durch einen Einsatz der Pistole und auf eine
effektive Abwehr ist es jedoch geboten, bereits beim ,,Grei-
fen* nach der Pistole einen unmittelbar bevorstehenden An-
griff anzunehmen.*

1% So m.E. zu Recht BayObLG NJW 1995, 2646; OLG Stutt-
gart NJW 1966, 745 (748) m. Anm. Bockelmann; Erb
(Fn. 12), § 32 Rn. 89.

2 probleme konnen in diesem Fall entstehen, wenn sich der
Dritte nicht verteidigen will, sog. Aufgedringte Nothilfe.
Vgl. hierzu BGHSt 5, 245 (247 ff.); Joecks (Fn. 6), § 32
Rn. 33; Krey (Fn. 1), Rn. 522 ff.

2l BGH NIW 1973, 255; Wessels/Beulke (Fn. 7), Rn. 328;
Krey (Fn. 1), Rn. 442,

22 BGH NStZ 2000, 365; BGH, Urt. v. 31.1.2007 — 5 StR
404/06; Fischer (Fn. 4), § 32 Rn. 17.

3 Krey (Fn. 1), Rn. 443 f.

S0 Krey (Fn. 1), Rn. 443 f.
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Nicht von § 32 StGB erfasst sind dagegen kiinftige An-
griffe (sog. Priventivnotwehr).” Jedoch ist in diesen Fillen
eine Rechtfertigung nach § 34 StGB unter dem Gesichtspunkt
der Dauergefahr moglich.® Wegen der Moglichkeit der
Rechtfertigung nach § 34 StGB kommt nach h.M. eine ana-
loge Anwendung des § 32 StGB mangels Regelungsliicke
nicht in Betracht.”’

bb) Der fortdauernde Angriff

Neben einem gerade stattfindenden Angriff ist der Angriff
auch dann gegenwirtig, wenn er noch fortdauert. Der beende-
te Angriff ist dagegen nicht mehr gegenwirtig.

(1) Gegenwirtig bleibt ein Angriff dabei, solange die Ge-
fahr einer Verletzung des bedrohten Rechtsguts oder einer
Vertiefung der Rechtsverletzung andauert™ bzw. die Verlet-
zung noch nicht endgiiltig eingetreten ist. Bei Eigentums-
und Vermogensdelikten dauert der Angriff noch so lange fort,
bis die Tat beendet ist, d.h. bis der Téter gesicherten Gewahr-
sam an der Beute erlangt hat.*

In Fall 3 flieht E samt Laptop vor A. In dieser Situation
kann ein gesicherter Gewahrsam noch nicht angenommen
werden. Der Angriff ist daher noch gegenwirtig.

(2) Im Falle eines Angriffs durch Beleidigungen oder
Korperverletzungen ist mit Ausspruch der Beleidigung bzw.
Vornahme der Korperverletzung der Angriff beendet.”® Ein
fortdauernder Angriff liegt aber dann vor, wenn in unmittel-
barem zeitlich-riumlichen Zusammenhang eine Wiederho-
lung droht,”" hieran fehlt es bei einem groBeren Zeitraum
zwischen den Angriffen.”

Im Falle von Dauerdelikten (wie z.B. § 239 StGB) ist die
Gegenwirtigkeit so lange gegeben, bis der entsprechende
Zustand beseitigt ist.”

c¢) Die Rechtswidrigkeit des Angriffs

Fall 4: Radfahrer R ist auf einer Landstrale unterwegs. Da-
bei hilt er die in der konkreten Situation angemessene Ge-
schwindigkeit ein. Plotzlich tritt das Kind K, das einem Ball
hinterherlauft, auf die Strale. Ohne weitere ,,Hilfe* ist davon

» Lenckner/Perron (Fn. 16), § 32 Rn. 17; Krey (Fn. 1),
Rn. 445.

*® Fischer (Fn. 4), § 32 Rn. 19.

" Giinther (Fn. 5), § 32 Rn. 74; Lenckner/Perron (Fn. 16),
§ 32 Rn. 17; Kiihl (Fn. 11), § 7 Rn. 42; Roxin (Fn. 15), § 15
Rn. 27. Anders Suppert, Studien zur Notwehr und notwehr-
dhnlichen Lage, 1973, S. 356, 371 ff.

2 BGH NStZ 2006, 152 (153); Fischer (Fn. 4), § 32 Rn. 18.
¥ RGSt 55, 82 (84 f.); BGHSt 48, 207 (208 f.) m. Anm. Mar-
tin, JuS 2003, 716; Fischer (Fn. 4), § 32 Rn. 18; zum Dieb-
stahl auch Krey (Fn. 1), Rn. 455.

% Roxin (Fn. 15), § 15 Rn. 28; Krey (Fn. 1), Rn. 451.

' Lenckner/Perron (Fn. 16), § 32 Rn.15; Fischer (Fn. 4),
§ 32 Rn. 18; Kiihl (Fn. 11), § 7 Rn. 48; Krey (Fn. 1), Rn. 452.
* Vgl. BGH NStZ 1984, 21 m. Anm. Rengier (Familienty-
rann I); BGHSt 48, 255 (Familientyrann II).

33 Vgl. statt aller Fischer (Fn. 4), § 32 Rn. 18; Lenckner/
Perron (Fn. 16), § 32 Rn. 15.

auszugehen, dass R das Kind verletzen wird. Liegt eine Not-
wehrlage vor?

Hat die Priifung ergeben, dass ein gegenwirtiger Angriff
vorliegt, ist die Priifung der Notwehrlage jedoch noch nicht
beendet. Voraussetzung fiir das Bestehen einer Notwehrlage
ist schlieBlich, dass der Angriff rechtswidrig ist. Rechtswid-
rig ist ein Angriff zumindest dann, wenn der Angreifer sei-
nerseits nicht durch Rechtfertigungsgriinde gerechtfertigt
ist;** Notwehr gegen eine durch Notwehr oder andere Recht-

fertigungsgriinde gerechtfertigte Handlung ist nicht zulis-
.35

sig.

Probleme bestehen aber dann, wenn zwar eine Verletzung
eines Rechtsguts einer Person droht, der ,,Angreifer* hierbei
aber keine Rechtsnormen verletzt. Hier nimmt eine Ansicht
dennoch einen rechtswidrigen Angriff an: Es sei darauf abzu-
stellen, ob der Angegriffene die Handlungen dulden miisse.*®
Nach a.A. ist dagegen Voraussetzung fiir einen rechtswidri-
gen Angriff, dass dieser auch pflichtwidrig erfolgt ist.”’ Fiir
die Notwendigkeit eines pflichtwidrig erfolgten Angriffs
spricht, dass es gegeniiber einem sich vollig pflichtgemif3
Verhaltenden unangemessen wire, die Abwehr der Gefahr
mittels des weitreichenden Notwehrrechts zu erlauben. Die
im Rahmen des § 34 StGB vorzunehmende Priifung des we-
sentlichen Uberwiegens des gefihrdeten Rechtsguts ist fiir
die vorliegende Situation m.E. besser geeignet.

In Fall 4 liegt wegen der drohenden Verletzung, die un-
mittelbar bevorsteht, ein gegenwirtiger Angriff vor. Jedoch
wire es wegen der vollig angemessenen Fahrweise des R
nicht sachgerecht, durch die Annahme eines rechtswidrigen
Angriffs den Anwendungsbereich des weitreichenden Not-
wehrrechts nach § 32 StGB zu erdffnen.
3I;Iicht erforderlich ist, dass der Angriff schuldhaft erfolgt
ist.

2. Die Notwehrhandlung

Ist die Notwehrlage gegeben, ist weiterhin zu priifen, ob auch
die vom Angegriffenen getitigte Notwehrhandlung den An-
forderungen des § 32 Abs. 2 StGB entspricht.

§ 32 Abs. 2 StGB setzt voraus, dass die Notwehrhandlung
zur Abwehr des Angriffs erforderlich ist. Die Erforderlichkeit
der Notwehrhandlung liegt nach allgemeiner Ansicht dann
vor, wenn die Notwehrhandlung zur Abwehr des Angriffs
geeignet ist und das eingesetzte Mittel unter den zur Verfii-

3 Joecks (Fn. 6), § 32 Rn. 10; Wessels/Beulke (Fn. 7),
Rn. 331; Krey (Fn. 1), Rn. 433.

35 BGHSt 39, 374 (376 f.).

% RGSt 21, 168 (171); Spendel, in: Jihnke/Laufhiit-
te/Odersky (Hrsg.), Strafgesetzbuch, Leipziger Kommentar,
Bd. 2, 11. Aufl. 2003, § 32 Rn. 57.

37 Joecks (Fn. 6), § 32 Rn. 10; Lenckner/Perron (Fn. 16), § 32
Rn. 21; Roxin (Fn. 15), § 15 Rn. 14 ff.; Baumann/Weber/
Mitsch, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 11. Aufl. 2003, § 17
Rn. 17; Krey (Fn. 1), Rn. 439.

3% So zu Recht BGHSt 3, 217 (218); Fischer (Fn. 4), § 32
Rn. 5; Krey (Fn. 1), Rn. 433. Anders z.B. Hoyer, JuS 1988,
89 (96).
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gung stehenden Mitteln das mildeste Mittel darstellt.”® Irrtii-
mer in diesem Bereich (z.B. iiber die Grenzen der Notwehr)
fiihren regelmifBig dazu, dass sich der Titer in einem Ver-
botsirrtum nach § 17 StGB befindet (sog. Erlaubnisgrenzirr-
tum).40

Zu beachten ist schlieBlich, dass sich die Notwehr nur ge-
gen Rechtsgiiter des Angreifers richten darf.*’ Werden durch
die Verteidigungshandlung die Rechtsgiiter Dritter betroffen,
so ist die Tat nicht durch Notwehr gerechtfertigt.**

a) Die Geeignetheit der Notwehrhandlung

Fall 5: A wird von B, C und D angegriffen. Gegen diese
,.Ubermacht* besteht nur eine geringfiigige Chance der Ver-
teidigung. A verletzt bei seiner Verteidigungshandlung B und
C; ist dem D aber unterlegen.

Im Rahmen der Priifung der Erforderlichkeit muss zu-
nichst untersucht werden, ob die Notwehrhandlung zur Ab-
wehr des Angriffs geeignet ist. Die Geeignetheit ist dabei
gegeben, wenn die Handlung den Angriff in seiner konkreten
Gestalt zumindest abschwéicht;43 nach h.M. reicht eine Ver-
teidigung ohne jede Chance auf Abschwichung des Angriffs
aber nicht aus.** Nicht erforderlich ist hingegen, dass die
Verteidigungshandlung den Angriff sicher abwendet.*’ Kein
geeignetes Abwehrmittel ist aber die Flucht,*® da das Recht
dem Unrecht nicht zu weichen braucht, so dass die Flucht bei
der Frage nach dem mildesten geeigneten Mittel auler Be-
tracht bleibt.

In Fall 5 besteht ausweislich des Sachverhalts eine —
wenn auch nur geringfiigige — Chance der Verteidigung.
Somit kann A die Geeignetheit seines Handelns nicht abge-
sprochen werden.

b) Der Einsatz des mildesten Mittels

Fall 6: A geht mit einem Messer bewaffnet in ca. 10 m Ent-
fernung langsam auf den mit einer Pistole bewaffneten B zu.

3 Vgl. statt aller Krey (Fn. 1), Rn. 456.

% Vgl. Joecks (Fn. 6), § 16 Rn. 29; Kelker, Jura 2006, 591
(597).

* Fischer (Fn. 4), § 32 Rn. 24; Krey (Fn. 1), Rn. 429. Dies
gilt z.B. auch bei einer Notwehr gegen Schwangere: Wird der
nasciturus getétet, so wird ein fremdes, nicht dem Angreifer
»gehorendes™ Rechtsgut verletzt, vgl. Lackner/Kiihl (Fn. 5),
§ 32 Rn. 18 m.w.N.; Fischer (Fn. 4), § 32 Rn. 5 m.w.N,;
Jager (Fn. 18), Rn. 117b.

*2 In Betracht kommen hier die Rechtfertigungsgriinde des
§ 34 StGB sowie des § 904 BGB; vgl. Erb, JuS 2010, 17
(19).

Vgl Joecks (Fn. 6), § 32 Rn. 12; Krey (Fn. 1), Rn. 458 f.

* Kiihl (Fn. 11), § 7 Rn. 97; Wessels/Beulke (Fn. 7), Rn. 335.
Anders m.E. zu Recht Krey (Fn. 1), Rn. 458; Alwart, JuS
1996, 953 (956): Auch bei fehlender Abwehrchance ist die
Verteidigung geeignet. Der Angegriffene habe das Recht,
seine Haut so teuer wie moglich zu verkaufen.

* BGH NJW 1980, 2263; Fischer (Fn. 4), § 32 Rn. 28;
Joecks (Fn. 6), § 32 Rn. 12.

* Kiihl (Fn. 11), § 7 Rn. 78; Krey (Fn. 1), Rn. 457.

B, der den Angriff des A wahrgenommen hat, schieit ohne
Vorwarnung mit der Pistole in das Bein des A. Hat B das
mildeste Mittel eingesetzt?

Abwandlung: A stirmt mit dem Messer bewaffnet in ca. 3 m
Entfernung auf B zu. B schief3t ohne Vorwarnung.

aa) Neben der Geeignetheit der geiibten Verteidigung zur
Abwehr des Angriffs setzt eine Rechtfertigung durch Not-
wehr nach § 32 StGB voraus, dass der Notwehr Ubende zu
seiner Verteidigung auch das mildeste Mittel eingesetzt hat.
Aus diesem Erfordernis folgt, dass der Angegriffene nicht
jedes beliebige Verteidigungsmittel einsetzen darf.*” Welches
Mittel im Einzelfall das mildeste Mittel darstellt, ist dabei
nach objektiver ex-ante-Beurteilung der konkreten Kampfsi-
tuation zu bestimmen.**

Stehen dem Titer mehrere, unterschiedlich belastende
Mittel zur Verfiigung, so darf er dasjenige auswihlen, wel-
ches aus seiner Sicht den Angriff am effektivsten beseitigt.*’

Unter mehreren, gleich wirksamen Mitteln muss der An-
gegriffene aber dasjenige auswihlen, das den geringsten
Schaden anrichtet.”

bb) Eine Besonderheit besteht beim Einsatz lebensgefihr-
licher Abwehrmittel. Hier ist es nach der Rechtsprechung
erforderlich, vor dem Einsatz dieser Abwehrmittel den Ein-
satz anzudrohen und, sofern dies technisch moglich ist, einen
Warnschuss abzugeben.”' Erst wenn die Androhung des Ein-
satzes des Abwehrmittels erfolglos bleibt, darf der Angegrif-
fene von dem lebensgefihrlichen Abwehrmittel Gebrauch
machen. Der Einsatz des Abwehrmittels muss aber auch dann
in einer Art und Weise erfolgen, die die Rechtsgiiter des
Angreifers moglichst schont (z.B. durch Schuss in die Beine
statt in den Kopfbereich).”

In Fall 6 hat B sowohl im Grundfall als auch in der Ab-
wandlung den Gebrauch der Schusswaffe nicht angedroht.
Somit hat er grundsitzlich nicht das mildeste Mittel einge-
setzt.

Eine Ausnahme von der Pflicht zur Androhung des le-
bensgefihrlichen Abwehrmittels gilt aber dann, wenn im Fall
des vorherigen Androhens der Angriff nicht mehr verhindert
werden konnte.” In diesen Fillen darf das Abwehrmittel
sofort eingesetzt werden.

Im Grundfall von Fall 6 wiren eine Androhung sowie ein
Warnschuss wegen des langsamen Zubewegens des A auf B
noch moglich gewesen; es fehlt am Einsatz des mildesten
Mittels. Anders ist die Lage dagegen in der Abwandlung:

“" BGH GA 1956, 49.

“ BGH NStZ 1983, 117; Fischer (Fn. 4), § 32 Rn. 30; Krey
(Fn. 1), Rn. 477.

* BGH NStZ 1996, 29.

O BGHSt 42, 97 (99 £.); Fischer (Fn. 4), § 32 Rn. 30; Joecks
(Fn. 6), § 32 Rn. 14.

> BGH NStZ 1997, 96 f.

2 BGH NStZ 1987, 172.

>3 Dies ist z.B. bei einem plétzlichen Angriff gegeben, bei
dem zur Androhung keine Zeit mehr bleibt, vgl. dazu BGH
NJW 2001, 1075 (1076).
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Hier stiirmt A auf B zu. Bei einer Androhung hitte B hier den
Angriff nicht mehr abwenden konnen.

Stets unerheblich fiir die Beurteilung der Erforderlichkeit
des Einsatzes des lebensgefihrlichen Abwehrmittels ist, ob
der Téter das konkrete Abwehrmittel auch mit sich fithren
durfte.>*

cc) Probleme bestehen in diesem Zusammenhang auch
beim Einsatz von automatisierter Gegenwehr, wie z.B.
Schussautomaten, Wachhunden und elektrisch geladenen
Ziunen.” In diesem Fall triigt derjenige, der solche Anlagen
installiert, das Risiko fehlender Erforderlichkeit oder Gebo-
tenheit.’® Zu beachten ist beim Einsatz von automatisierter
Gegenwehr aber, dass im Falle eines Warnhinweises die
Strafbarkeit schon unter dem Aspekt der objektiven Zurech-
nung (freiverantwortlicher  Selbstgefdhrdung) entfallen
kann.”’

dd) Probleme kdnnen im Rahmen der Erforderlichkeit der
Notwehr auch dann bestehen, wenn die Notwehrhandlung
ungewollt einen groBeren Schaden verursacht. In diesem Fall
sind auch derartige Schidden durch das Notwehrrecht gedeckt,
sofern sich die Notwehrhandlung als solche im Rahmen des
Erforderlichen hilt.”®

3. Die Gebotenheit der Notwehr, § 32 Abs. 1 StGB

Neben dem Vorliegen der Notwehrlage und der Erforderlich-
keit der Notwehrhandlung setzt eine Rechtfertigung durch
Notwehr voraus, dass die Notwehr auch geboten ist. Dieses
Erfordernis ergibt sich aus § 32 Abs. 1 StGB.

Im Rahmen der Gebotenheit ist zu priifen, ob das Not-
wehrrecht aus sozial-ethischen Griinden eingeschrinkt wer-
den muss.” Grund hierfiir ist, dass ein uneingeschrinktes
»~schneidiges* Notwehrrecht, bei dem eine Abwigung zwi-
schen verursachtem Schaden beim Angreifer und drohendem
Schaden nicht stattfindet,60 in bestimmten Ausnahmesituatio-
nen nicht angemessen wire." Hierzu werden Fallgruppen
gebildet, in denen das Notwehrrecht eingeschrinkt werden
muss.

a) Einschrinkung des Notwehrrechts beim Angriff schuldlos
handelnder Personen

Fall 7: A wird vom 13jéhrigen K angegriffen. Da K bei dem
Angriff mit erheblicher Gewalt vorgeht, drohen A erhebliche

> Das betrifft vor allem die Frage der Erlaubnis des Fiihrens
von Schusswaffen, vgl. BGH NStZ 1986, 357; Rotsch, in:
Rotsch/Nolte/Peifer/Weitemeyer, Die Klausur im Ersten
Staatsexamen, 2003, S. 281.

% Vgl. dazu Krey (Fn. 1), Rn. 480; Jiger (Fn. 18), Rn. 118 f.
Ausfiihrlich jiingst M. Heinrich, ZIS 2010, 183.

%% Krey (Fn. 1), Rn. 480.

7'So Krey (Fn. 1), Rn. 480.

¥ BGHSt 27, 313 (314); BGH NStZ 2001, 591 (592); Wes-
sels/Beulke (Fn. 7), Rn. 336; Krey (Fn. 1), Rn. 473.

> BGHSt 42, 97 (102); Fischer (Fn. 4), § 32 Rn. 36; Krey
(Fn. 1), Rn. 482 ff.; Eggert, NStZ 2001, 225 (228).

80 Vgl. statt aller Jerouschek, JuS 2005, 296 (300).

%1 Joecks (Fn. 6), § 32 Rn. 18; Krey (Fn. 1), Rn. 482 ff.

Verletzungen. Weil er sich nicht anderes zu helfen weif3 und
eine Flucht nicht moglich ist, schldgt er K mit der Faust voll
in das Gesicht, wobei sich K das Nasenbein bricht. War die
Handlung des A geboten?

aa) Eine Einschriankung des Notwehrrechts wird vorgenom-
men, wenn es sich bei dem Angreifer um eine schuldlos han-
delnde Person handelt.®” Erfasst sind hier Angriffe von Kin-
dern, Geisteskranken und Volltrunkenen® und sonstiger
schuldlos handelnder Personen.”* Nach Ansicht des Bundes-
sozialgerichts soll eine Einschrinkung des Notwehrrechts
auch bei Angriffen von einem Erlaubnistatbestandsirrtum
unterliegenden Irrenden geboten sein.” Weiter sollen nach
teilweise vertretener Ansicht auch vermindert Schuldfdhige
i.S.d. § 21 StGB von dieser Fallgruppe erfasst sein.®

bb) Ist eine Einschriankung des Notwehrrechts in den so-
eben genannten Fillen geboten, so gilt ein dreifach abgestuf-
tes Notwehrrecht. Zunidchst muss der Angegriffene, wenn
moglich, dem Geschehen ausweichen, d.h. flichen.®” TIst ein
solches Ausweichen nicht moglich, muss der Angegriffene
sich zunichst auf Schutzwehr beschrinken.®® Schutzwehr
meint dabei die Abwehr des Angriffs mittels passiver und
defensiver Handlungen.”” Die Pflicht zur Beschrinkung auf
Schutzwehr gilt aber nicht, wenn diese keine baldige Beendi-
gung des Angriffs erwarten ldsst oder eine Gefahr nicht ganz
unerheblicher Beeintrichtigungen des Angegriffenen be-
steht.”® Ist die Beschrinkung auf Schutzwehr nicht ausrei-

62 ygl. statt aller Krey (Fn. 1), Rn. 487 ff.

% BGHSt 3, 217 f.; Joecks (Fn. 6), § 32 Rn. 29. Einschrin-
kend beziiglich Volltrunkenen Krey (Fn. 1), Rn. 490: Im
Hinblick auf § 323a StGB (Vollrausch) sei Gleichstellung mit
anderen schuldlos Handelnden nicht geboten.

% Kiihl (Fn. 11), § 7 Rn. 192; Roxin (Fn. 15), § 15 Rn. 61.

% BSGE 84, 94 = NJW 1999, 2301. Dem folgend OLG
Hamm, Beschl. v. 16.8.2005 — 1 Ss 316/05 m. Anm. Jahn,
JuS 2006, 466. Vgl. zum Ganzen auch Simon, JuS 2001, 639.
% AG Rudolstadt NStZ-RR 2007, 265; Lenckner/Perron
(Fn. 16), § 32 Rn. 52; Wessels/Beulke (Fn. 7), Rn. 344; Ro-
xin, JZ 2003, 966 (968). Anders m.E. zu Recht Fischer
(Fn. 4), § 32 Rn. 37; Krey (Fn. 1), Rn. 491 sowie wohl auch
BGH NJW 2003, 1955 (1959 f.) — insoweit in BGHSt 48, 207
nicht abgedruckt — m. Anm. Martin, JuS 2003, 716: Ein-
schriankung nur bei schuldunfihigen Personen.

% BGHSt 5, 245 (248 f.); Wessels/Beulke (Fn. 7), Rn. 344,
Roxin (Fn. 15), § 15 Rn. 57 f. Kritisch Krey (Fn. 1), Rn. 489:
Die Pflicht zum Ausweichen miisse mittels des Aspekts der
Unzumutbarkeit begrenzt werden.

% BGHSt 3, 217; Wessels/Beulke (Fn. 7), Rn. 344; Kiihl
(Fn. 11), § 7 Rn. 193 ff. Einschrinkend Krey (Fn. 1),
Rn. 489: Beschrinkung der Pflicht zur Schutzwehr unter dem
Aspekt der Unzumutbarkeit.

% Vgl. BGHSt 24, 356 (359 f.) zur Notwehrprovokation:
,[...] durch bloBes Vorhalten zur Abwehr und zum Parieren
des vom Angreifer gefiihrten Schlages [...]*.

" Giinther (Fn. 5), § 32 Rn. 119; Wessels/Beulke (Fn. 7),
Rn. 344. Nach Roxin (Fn. 15), § 15 Rn. 62 sowie Kiihl
(Fn. 11), § 7 Rn. 196 soll der Angegriffene die Gefahr einiger
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chend bzw. nicht zumutbar, so darf der Téter zur Trutzwehr,
d.h. zum aktiven Angriff, iibergehen. Jedoch besteht auch
hier grundsitzlich die Pflicht zur Schonung des Angreifers.
Dies gilt jedoch dann nicht, wenn fiir den Angegriffenen
andernfalls die Gefahr des Todes oder erheblicher Korperver-
letzungen droht. In diesem Fall ist auch der Einsatz lebensge-
fihrlicher Abwehrwaffen geboten.”'

In Fall 7 ist wegen des nach § 19 StGB schuldunfihigen
K an sich eine Einschrinkung des Notwehrrechts geboten.
Jedoch drohen A bedingt durch die Vorgehensweise des K
erhebliche Verletzungen. Es ist A daher nicht zuzumuten,
erhebliche Verletzungen hinzunehmen. Da auch eine Flucht
nicht moglich war, durfte A daher zur Trutzwehr tibergehen.

b) Einschrinkung des Notwehrrechts bei Angriffen enger
Angehoriger

Fall 8: F wird von ihrem Ehemann E angegriffen. Dabei sind
im konkreten Fall keine erheblichen Verletzungen der F zu
erwarten. F weil} sich nicht anders zu helfen, als sich — nach
Androhung — gegen den Angriff mit einem Messerstich in
den Arm des E zu erwehren. Ist die Abwehr des Angriffs
geboten?

Eine Einschrinkung der Gebotenheit der Notwehr ist auch
in den Fillen eines von engen Angehorigen ausgehenden
Angriffs geboten.”” Grund fiir die Einschriinkung ist, dass der
Angegriffene eine Garantenstellung nach § 13 StGB inne-
hat,” es besteht ein Spannungsverhiltnis zwischen dem Not-
wehrrecht nach § 32 StGB und der aus § 13 StGB folgenden
Solidarititspflicht fiir enge Angehorige.”

Nach der Rechtsprechung des BGH und Teilen der Litera-
tur ist das Recht zur Verteidigung mit lebensgefdhrlichen
Abwehrmitteln in diesen Fillen eingeschriinkt.”” Zunichst ist
ein Ausweichen geboten, soweit dies moglich ist.”® Besteht

Schldge auf sich nehmen; dagegen Erb (Fn. 12), § 32
Rn. 186; Krey (Fn. 1), Rn. 489.

"' Giinther (Fn. 5), § 32 Rn. 119; Roxin (Fn. 15), § 15
Rn. 62 f.; Krey (Fn. 1), Rn. 487.

2 Fischer (Fn. 4), § 32 Rn. 37; Krey (Fn. 1), Rn. 492 ff.
Hauptfall in der Praxis ist der Angriff eines Ehemannes auf
seine Ehefrau.

7 Vgl. zur Garantenpflicht fiir enge Angehérige Stree, in:
Schonke/Schroder (Fn. 16), § 13 Rn. 17 ff.; Kiihl, JuS 2007,
497 (501 ff.).

" Joecks (Fn. 6), § 32 Rn. 31; Kiihl (Fn. 11), § 7 Rn. 202;
Wessels/Beulke (Fn. 7), Rn. 345; Roxin (Fn. 15), § 15
Rn. 93 ff.; Krey (Fn. 1), Rn. 492.

" BGH NJW 1969, 802; BGH NJW 1975, 62; BGH NJW
1984, 986; BGH NStZ 1994, 581. Nach neuerer Rspr. des
BGH ist hier aber eine Einschrinkung geboten, vgl. BGH
NStZ-RR 2002, 203 (204). Kritisch gegeniiber der Rspr. des
BGH Krey (Fn. 1), Rn. 495 ff.: Die Rechtsordnung schulde
keine Schonung priigelnder Eheméinner. Die Rspr. ablehnend
Spendel (Fn. 36), § 32 Rn. 310; Wohlers, JZ 1999, 434
(441 1.).

" BGH NStZ 1994, 581 (582); Giinther (Fn. 5), § 32
Rn. 130; Wessels/Beulke (Fn. 7), Rn. 345; Jakobs, Strafrecht,

diese Moglichkeit nicht, so muss der Angegriffene (z.B. die
Ehefrau) bei zu befiirchtenden leichten Korperverletzungen
auf lebensgefihrliche Mittel verzichten.”” Bei erheblichen
Korperverletzungen ist das Notwehrrecht nicht einge-
schriinkt.”

In Fall 8 drohen F nur leichtere Korperverletzungen.
Ausgehend von der Rechtsprechung des BGH wire im vor-
liegenden Fall der Einsatz des Messers als potenziell lebens-
gefihrliches Abwehrmittel nicht geboten.

c¢) Einschrinkung des Notwehrrechts im Fall der Verursa-
chung des Angriffs durch den Angegriffenen (Notwehrprovo-
kation)

Fall 9 (nach BGHSt 42, 97): J sitzt in einem Zugabteil. Dabei
offnet er standig das Fenster, obwohl er erkennt, dass der sich
im gleichen Zugabteil befindende A dies nicht wiinscht. Bei
einem weiteren ,,Offnungsversuch® geht A auf den J los. J
kann sich nur noch damit retten, dass er dem J einen Schlag
ins Gesicht versetzt. Ist die (erforderliche) Notwehr geboten?

Eine weitere Fallgruppe, bei der eine Beschriankung des
Notwehrrechts unter dem Aspekt der Gebotenheit angenom-
men wird, stellt die sog. Notwehrprovokation dar. Grund fiir
die Einschrinkung ist, dass der Angegriffene den Angriff
veranlasst oder zumindest mitverursacht hat.” Wie stark das
Notwehrrecht in den Féllen solcher provozierter Angriffe
eingeschrinkt werden muss, hingt dabei von dem ,,Grad* der
Verursachung durch den Titer ab.** Unterschieden wird da-
bei regelmidBig danach, ob der Provozierende diese Provoka-
tionmabsichtlich, vorsitzlich oder fahrldssig vorgenommen
hat.

Nach h.L. ist fiir die Einschrinkung der Notwehr erfor-
derlich, dass die Provokation zumindest rechtswidrig erfolgt
ist.*> Nach Auffassung der Rechtsprechung sind dagegen
bereits sozial-ethisch zu missbilligende Handlungen geeignet,
das Notwehrrecht unter dem Aspekt der Provokation zu be-

Allgemeiner Teil, 2. Aufl. 1991, 12/58. Kritisch Krey (Fn. 1),
Rn. 495: Beschrinkung unter dem Gesichtspunkt der Unzu-
mutbarkeit erforderlich.

7 BGH NJW 1969, 802; BGH NJW 1975, 62 (63) ,,wegen
hiufigerer Auseinandersetzungen [....] musste die Ehefrau
nicht mit schweren Verletzungen rechnen®; Roxin (Fn. 15),
§ 15 Rn. 94 f.; Jakobs (Fn. 76), 12/58. AuBerst kritisch ge-
geniiber dieser Ansicht Krey (Fn. 1), Rn. 495: Der Verzicht
auf lebensgefihrlicher Abwehrmittel bei leichten Verletzun-
gen bedeute bei fehlender Verfiigbarkeit milderer Mittel die
Pflicht zur Duldung leichter Verletzungen. Dem folgend
Lenckner/Perron (Fn. 16), § 32 Rn. 53 a.E.

® BGH NJW 1969, 802; BGH NJW 1975, 62 (63); BGH
NIW 1984, 986; Giinther (Fn. 5), § 32 Rn. 130; Roxin
(Fn. 15), § 15 Rn. 84 f.

" Vgl. statt aller Joecks (Fn. 6), § 32 Rn. 20 f.

%0 BGHSt 39, 374 (379); 42, 97 (101); Fischer (Fn. 4), § 32
Rn. 41.

81 vgl. statt aller Joecks (Fn. 6), § 32 Rn. 21 ff.; Krey (Fn. 1),
Rn. 509 ff.

82 Giinther (Fn. 5), § 32 Rn. 124 f.; Roxin (Fn. 15), § 15
Rn. 73 ff.; Krey (Fn. 1), Rn. 514.
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schriinken.”” Gegen die Einbeziechung auch bloBer sozial-
ethisch zu missbilligender Handlungen in die Fallgruppe der
Notwehrprovokation spricht aber, dass an die ,,bloBe* Sozial-
widrigkeit einer Handlung, die keine Rechtsnormen verletzt,
nicht eine unter Umstdnden erhebliche Einschrinkung des
Notwehrrechts gekniipft werden sollte. Von einem fehlenden
Rechtsschutzinteresse bzw. einem Rechtsmissbrauch kann
m.E. bei ,bloBer* Sozialwidrigkeit der betreffenden Hand-
lung keine Rede sein.

In Fall 9 wire das Notwehrrecht des J nach der Recht-
sprechung des BGH einzuschriinken, denn das stindige Off-
nen des Fensters stellt eine sozial-ethisch zu missbilligende
Handlung dar.** Aus den bereits genannten Griinden ist aber
nach vorzugswiirdiger Auffassung in diesen Fillen eine Ein-
schrinkung des Notwehrrechts m.E. nach nicht vorzunehmen.

aa) Absichtsprovokation

Fall 10: A will B provozieren, um diesen spiter unter dem
Deckmantel der Notwehr verpriigeln zu konnen. Er iiberzieht
B in einer Kneipe mit einer Serie von Beleidigungen. Dabei
geht er davon aus, dass B mit einer Ohrfeige ,reagieren®
wird. Tatsdchlich greift B aber zu einem auf einem Tisch
liegenden Messer und sticht auf A ein. A, der nicht fliehen
kann, kann sich nur noch damit retten, dass er den Stich mit-
tels eines mitgefiithrten Taschenmessers abwehrt, indem er B
in den Arm sticht. Ist die (erforderliche) Notwehr geboten?

Eine Einschrinkung des Notwehrrechts kommt zunichst im
Falle einer Absichtsprovokation in Betracht. Eine Absichts-
provokation liegt dann vor, wenn der Notwehr Ubende den
Angriff absichtlich provoziert hat, um den Angreifer unter
dem Deckmantel einer duflerlich gegebenen Notwehrlage zu
verletzen.®> Liegt eine Absichtsprovokation vor, so entfillt
nach h.M. das Notwehrrecht vollstindig.*® Dem ist zu folgen,
da von einer Verteidigung nicht gesprochen werden kann,
wenn der Handelnde selbst der Angreifer ist und nichts ande-
res im Sinn hat, als den Provozierten zu verletzen.?’

Zu beachten ist aber, dass eine Absichtsprovokation nur
dann vorliegt, wenn der Angreifer genauso reagiert, wie vom
Provozierenden angenommen. Greift der Angreifer stattdes-
sen aber zu anderen, schwereren Mitteln als vom Provozie-

8 BGHSt 42, 97 (101); BGH NJW 2003, 1955 (1958 f.) —
insoweit nicht in BGHSt 48, 207 abgedruckt — m. Anm. Mar-
tin, JuS 2003, 716; BGH NStZ 2006, 332. Der Rspr. folgend
Fischer (Fn. 4), § 32 Rn. 44; Wessels/Beulke (Fn. 7), Rn. 348.
% So der BGH in der dem Fall zugrundeliegenden Entschei-
dung, vgl. BGHSt 42, 97 (101).

% BGH NStZ 1983, 452; Krey (Fn. 1), Rn. 510.

% BGH NStZ 1983, 452 f.; Joecks (Fn. 6), § 32 Rn. 24; Krey
(Fn. 1), Rn. 510; Wessels/Beulke (Fn. 7), Rn. 347. Anders
Spendel (Fn. 36), § 32 Rn. 290; Baumann/Weber/Mitsch
(Fn. 37), § 17 Rn. 38; Frister, GA 1988, 291 (310): Versa-
gung des Notwehrrechts nicht moglich.

" In den Fillen der Absichtsprovokation kann die Notwehr
aber auch unter dem Gesichtspunkt des fehlenden Verteidi-
gungswillens entfallen. S. unten II. 4. a).

renden angenommen, entféllt der Vorwurf der Absichtspro-
vokation.*®

Legt man diese Kriterien fiir die Losung von Fall 10
zugrunde, so hat A den Angriff des B eigentlich absichtlich
provoziert, was zum vollstindigen Verlust des Notwehrrechts
fiihren wiirde. Jedoch hat B zu stirkeren Mitteln ,,gegriffen®,
als von A angenommen. Aus diesem Grund wire die An-
nahme eines vollstindigen Wegfalls des Notwehrrechts hier
nicht sachgerecht. Zu priifen ist aber, ob eine sonstige Not-
wehrprovokation vorliegt.

bb) Vorsatzprovokation

Weiter wird das Notwehrrecht auch im Falle eines nicht ab-
sichtlich, aber sonst vorsitzlich provozierten Angriffs einge-
schriankt. Eine solche sog. Vorsatzprovokation liegt dabei
vor, wenn es der Angegriffene bei Vornahme der Provokation
zumindest in Kauf nimmt, dass der Angreifer auf die Provo-
kation mit einem Angriff reagieren wird.”

Der BGH behandelt solche Fille im Ergebnis dhnlich wie
die Absichtsprovokation: Dies zeigt sich vor allem darin,
dass der Angegriffene im Fall der Vorsatzprovokation nach
der Rechtsprechung deutlich hohere Gefahren in Kauf neh-
men muss als bei einer ,,einfachen Provokation.”’ Zu beach-
ten ist, dass auch nach der Rechtsprechung die Einschrin-
kung des Notwehrrechts zeitlich begrenzt ist.”’ Nach anderer
Ansicht ist die vorsitzliche Notwehrprovokation dagegen
nach den Grundsitzen der sonstigen Notwehrprovokation zu
beurteilen, wobei an die Zumutbarkeit der Flucht sowie der
Schutzwehr strengere Anforderungen zu stellen seien.””

cc) Sonstige Provokation

Bei einer sonstigen Provokation (vor allem bei fahrldssig
erfolgter Provokation) erfolgt die Einschriankung des Not-
wehrrechts dhnlich abgestuft wie beim Angriff von schuldlos
Handelnden.”® Voraussetzung fiir eine Einschrinkung ist aber
auch im Rahmen der sonstigen Provokation, dass der Angriff
des Provozierten eine adiquate und voraussehbare Folge der
Pflichtverletzung darstellt’ und der Angriff in einem engen
zeitlich-raumlichen Zusammenhang zur Provokation steht.”

% Herzog (Fn. 12), § 32 Rn. 116; Maurach/Zipf, Strafrecht,
Allgemeiner Teil, Bd. 1, 7. Aufl. 1987, § 26 Rn. 44 f.; Krey
(Fn. 1), Rn. 511.

¥ Vgl. Fischer (Fn. 4), § 32 Rn. 45; Roxin, ZStW 75 (1963),
541 (572 ff.).

“ BGHSt 39, 374 (379 f.): Das Risiko des Beschusses mit
einer Schrotflinte ist hinzunehmen, vgl. auch Roxin (Fn. 15),
§ 15 Rn. 66. AuBerst kritisch gegen diese Rspr. Krey (Fn. 1),
Rn. 485 Fn. 122: ,,sehr bedenklich®.

' BGHSt 39, 374 (379).

2 So Krey (Fn. 1), Rn. 515. S. auch Joecks (Fn. 6), § 32
Rn. 28: wertende Betrachtung erforderlich.

% BGHSt 24, 356 (359); 26, 143 (145); 39, 374 (379); OLG
Neustadt/Weinstr. NJW 1961, 2076; Krey (Fn. 1), Rn. 512 f;
Roxin (Fn. 15), § 15 Rn. 69 ff.

°* BGHSt 27, 336 (338); BGH NJW 2003, 1955 (1959) —
insoweit nicht in BGHSt 48, 207 abgedruckt — m. Anm. Mar-
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Die Einschrinkung nach den oben genannten Grundsit-
zen hat zur Folge, dass der Provozierende zunédchst dem An-
griff ausweichen muss.”® Ist dies nicht mdglich, so muss der
Provozierende im Rahmen des Zumutbaren Schutzwehr
iiben,”” das Risiko geringfiigiger Verletzungen ist hinzuneh-
men.” Ist auch die Beschrinkung auf die Schutzwehr nicht
ausreichend, so darf der Angegriffene zur Trutzwehr iiberge-
hen und auch lebensgefihrliche Abwehrmittel einsetzen.”

In Fall 10 liegt zwar keine Absichtsprovokation, aber
doch eine sonstige Provokation vor. Hiernach gilt die soeben
aufgefiihrte Beschrinkung des Notwehrrechts. Legt man
diese Kriterien zugrunde, so ist die Notwehr hier trotz der
Provokation noch geboten: Eine Flucht war nicht moglich
und bei der Beschrinkung auf defensive Verteidigung hitte
das Risiko erheblicher Verletzungen bestanden, sodass A
sofort Trutzwehr iiben durfte.

Diese dreifach abgestufte Einschrinkung des Notwehr-
rechts besteht aber nicht zeitlich unbegrenzt,100 sondern endet
dann, wenn die vom Angegriffenen geiibte milde Form der
Abwehr nachhaltig ohne Wirkung bleibt.'”!

Problematisch ist im Falle einer fahrldssigen Notwehr-
provokation, ob sich der Angegriffene wegen dieser fahrlis-
sig verursachten Notwehrlage aufgrund der in Notwehr be-
gangenen Handlung strafbar gemacht hat. Die Rechtspre-
chung nimmt eine Strafbarkeit wegen des Vorverhaltens an
(sog. actio illicita in causa).102 In der Literatur wird eine sol-
che Strafbarkeit verneint,103 da es widerspriichlich wire, eine
Handlung gleichzeitig als erlaubt und als rechtswidrig anzu-
sehen.'”

tin, JuS 2003, 716; BGH NStZ 2009, 626 m. Anm. Hecker,
JuS 2010, 172; Lenckner/Perron (Fn. 16), § 32 Rn. 59; Zac-
zyk, JuS 2004, 750 (753 £.).

% BGH NStZ 1998, 508 (509); Lenckner/Perron (Fn. 16),
§ 32 Rn.59.

% BGHSt 42, 97 (100); BGH NStZ 2002, 425 (427). Ein-
schrinkend Krey (Fn. 1), Rn. 514: Ausweichen miisse zu-
mutbar sein.

7 BGHSt 24, 356 (359); BGH NStZ 1988, 269 (270); OLG
Hamm, Beschl. v. 16.8.2005 — 1 Ss 316/05 m. Anm. Jahn,
JuS 2006, 466; Wessels/Beulke (Fn. 7), Rn. 348; Krey (Fn. 1),
Rn. 512, 514.

% BGHSt 24, 356 (359).

% BGH NStZ 1988, 269 (270); BGH NJW 2001, 1075
(1076).

10 BGHSt 26, 256 (257); 39, 374 (379); 42, 97 (100); Krey
(Fn. 1), Rn. 519.

T BGHSt 26, 256 (257).

12 BGHSt 27, 313 (314); BGH NJW 2001, 1075 (1076 f.)
unter Ablehnung der Rechtsfigur der actio illicita in causa.
Dem folgend Fischer (Fn. 4), § 32 Rn. 46; Freund, GA 2006,
267; Mitsch, JuS 2001, 751 (754 f); Lindemann/Reichling,
JuS 2009, 496 (499 f£.).

193 Joecks (Fn. 6), § 32 Rn. 26; Kiihl (Fn. 11), § 7 Rn. 243;
Krey (Fn. 1), Rn. 520a; Wessels/Beulke (Fn. 7), Rn. 350.

19 Roxin (Fn. 15), § 15 Rn. 68; Krey (Fn. 1), Rn. 520a. Da-
gegen Fischer (Fn. 4), § 32 Rn. 46; Freund, GA 2006, 267
(268 £.): Die Beurteilung betreffe andere Gegenstinde.

Legt man die Ansicht der Rechtsprechung zugrunde, ki-
me in Fall 10 eine Strafbarkeit des A in Betracht. Jedoch
spricht gegen eine solche Bestrafung, dass dann eigentlich
erlaubtes Verhalten dennoch kriminalisiert werden wiirde.'®

dd) Einschrinkung des Notwehrrechts in den Fiillen der
Abwehrprovokation?

Notwehreinschrankungen werden auch im Falle der Abwehr-
provokation diskutiert.'” Erfasst ist hier eine Situation, bei
der sich der Angegriffene mit stirkeren Abwehrmitteln be-
waffnet, die dann im Falle einer Konfrontation die mildesten
Abwehrmittel darstellen.'”’” Hier wird eine Einschrinkung
teilweise vollig abgelehnt,'” teilweise eine Einschrinkung im
Falle der absichtlichen Abwehrprovokation nach dem von der
Notwehrprovokation bekannten System befiirwortet.'” Ver-
einzelt wird auch die Figur der actio illicita in causa auf die
Abwehrprovokation angewendet.''’ Eine Einschriinkung des
Notwehrrechts im Falle der Abwehrprovokation ist m.E. nach
hochstens dann geboten, wenn der Notwehr Ubende genau
weil3, in welcher Art und Weise er angegriffen werden soll.
Im Ubrigen gebietet es schon das Recht zur angemessenen
Verteidigung, im Falle der Abwehrprovokation das Notwehr-
recht nicht einzuschrinken.

d) Einschrinkung des Notwehrrechts in Fdllen des krassen
Missverhdltnisses

Fall 11: A schieBt mit einer Waffe auf die Beine des B, der
sich mit einer Beute von ca. 1000,- € aus dem Staub macht.
Ist die (erforderliche) Notwehr geboten?

Eine Einschriankung des Notwehrrechts wird auch im Fal-
le eines krassen Missverhéltnisses zwischen dem Angriff und
der Abwehr angenommen. Erfasst sind hier vor allem die
Fille des Einsatzes von lebensgefihrlichen Abwehrmitteln
bei Angriffen auf Sachgiiter.'"!

Ein Recht zum Einsatz von lebensgefihrlichen Abwehr-
mitteln wird von einer vereinzelt vertretenen Ansicht unter
Berufung auf Art. 2 Abs. 2 lit. a EMRK verneint.''> Von

195 S0 auch Krey (Fn. 1), Rn. 520a.

1% Zur Behandlung der Abwehrprovokation ausfiihrlich Lin-
demann/Reichling, JuS 2009, 496; Kiipper, JA 2001, 438.

7 Zum Begriff Joecks (Fn. 6), § 32 Rn. 49; Lindemann/
Reichling, JuS 2009, 496 (497).

1% Giinther (Fn. 5), § 32 Rn. 126; Herzog (Fn. 12), § 32
Rn. 119; Ronnau/Hohn (Fn. 12), § 32 Rn. 189.

19 [ enckner/Perron (Fn. 16), § 32 Rn. 61b; Bernsmann,
ZStW 104 (1992), 290 (305 f.); Kiipper, JA 2001, 438
(439 f.).

"0 Arzr, JR 1980, 211 (212 £.).

" vgl. RGSt 55, 82: Schiisse wegen Diebstahls von Kir-
schen. Ausfiihrlich zu dieser Frage Krey, JZ 1979, 702.

"2 Bernsmann, ZStW 104 (1992), 290 (294); Frister, GA
1985, 553. Dagegen Giinther (Fn. 5), § 32 Rn. 117; Krey
(Fn. 1), Rn 506; Krey, JZ 1979, 702 (708 f.): Art. 2 Abs. 2
lit. a EMRK richte sich nicht an Einzelne, sondern an die
staatlichen Organe und enthalte zudem keine Grundrechtsbe-
schrinkung.
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anderen Autoren wird die Notwehr mit lebensgefihrlichen
Abwehrmitteln beim Angriff auf Sachgiiter fiir geboten er-
achtet, sobald es sich bei dem Sachgut nicht lediglich um eine
geringwertige Sache i.S.d. § 248a StGB'" handelt.'""
SchlieBlich wird fiir die Gebotenheit der Notwehr in den oben
genannten Fillen gefordert, dass ein erheblicher Angriff auf
Sachgiiter vorliegt.'” Fiir die Begrenzung auf erhebliche
Angriffe spricht, dass andernfalls dem Recht auf Leben auch
eines Angreifers nicht hinreichend Rechnung getragen wiir-
de."'® Fordert man aber einen erheblichen Angriff, so werden
das Recht auf Leben des Angreifers und das Eigentumsrecht
des Angegriffenen in ein angemessenes Verhiltnis zueinan-
der gebracht.

Folgt man der ersten Ansicht, so wire die Notwehr in Fall
11 nicht geboten. Gegen dieses Ergebnis spricht jedoch, dass
hier zum einen das Eigentiimergrundrecht nach Art. 14
Abs. 1 GG missachtet wiirde.!'” Zudem verkennt die Ansicht,
die die Verteidigung von Sachgiitern ablehnt, dass sich die
Vorschrift des Art. 2 Abs. lit. a EMRK gerade nicht an den
Einzelnen, sondern an den Staat richtet.''® Legt man den
Wert des ,,Diebesgutes” zu Grunde, so ist vorliegend von
einem erheblichen Angriff auszugehen.

Neben dem Angriff auf Sachgiiter sind von der Fallgrup-
pe des krassen Missverhiltnisses auch Bagatellangriffe auf
andere Rechtsgiiter erfasst.'"”

e) Einschrinkungen des Notwehrrechts bei der sog. Gefahr-
abwehrfolter

Fall 12 (nach LG Frankfurt a.M. NJW 2005, 692): G hat den
11jdhrigen J entfiithrt. Um das Leben des J zu retten; ldsst der
Polizeivizeprisident D dem G die Zufiigung von Schmerzen
androhen. Ist die Androhung geboten?

Fraglich ist, ob das Notwehrrecht in den Fillen der (von
Amtstrigern durchgefiihrten'*’) sog. Gefahrabwehrfolter ein-
geschrinkt werden muss.'”' Diese Fallgruppe betrifft dabei

' Die Grenze fiir die Geringwertigkeit liegt nach aktueller

OLG-Rspr. gegenwirtig bei ca. 50,- €; vgl. OLG Frankfurt
a.M. NStZ-RR 2008, 311 m. Anm. Jahn, JuS 2008, 1024
OLG Hamm NJW 2003, 3145; OLG Zweibriicken NStZ
2000, 536. Anders OLG Oldenburg NStZ-RR 2005, 111: 30,- €;
BGH, Beschl. v. 9.7.2004 — 2 StR 176/04: 25,- €.

"4 Giinther (Fn. 5), § 32 Rn. 110 ff.

"5 BGH bei Holrz MDR 1979, 985; Krey, JZ 1979, 702
(712 ft).

"¢ S0 auch Krey (Fn. 1), Rn. 502.

"7 Krey (Fn. 1), Rn. 501.

"8 Giinther (Fn. 5), § 32 Rn. 117; Krey (Fn. 1), Rn. 506.

"9 Giinther (Fn. 5), § 32 Rn. 110; Lenckner/Perron (Fn. 16),
§ 32 Rn. 50 f.; Krey (Fn. 1), Rn. 507. Erfasst ist hier z.B. die
Beendigung einer Schimpfkanonade oder einer Ruhestérung
mit Schusswaffen oder Messern.

"% Die Anwendbarkeit von § 32 StGB auf Amitstriger ist
umstritten. Nach h.M. ist ein Berufen auf § 32 StGB durch
Amtstrager aber moglich. Vgl. dazu Jerouschek, JuS 2005,
296 (300); Roxin (Fn. 15), § 15 Rn. 108 ff.

! Zur Gefahrabwehrfolter Jerouschek, JuS 2005, 296; Ji-
ger, JA 2008, 678.

eine Situation, bei der der Notwehr Ubende (bzw. in diesen
Fillen i.d.R. Nothilfe Ubende) dem Angreifer Schmerzen
androht oder zufiigt, um von diesem Informationen zur Ab-
wehr einer Gefahr zu erhalten.'” In diesen Fllen verneint die
h.M. unter Hinweis auf die Untastbarkeit der Menschenwiirde
nach Art. 1 Abs. 1, Art. 79 Abs. 3 GG die Gebotenheit der
Notwehr.'” Nach anderer Ansicht soll hier zumindest die
Androhung der Folter geboten sein.'** Am weitesten geht
diejenige Ansicht, die in den o.g. Situationen die Gefahrab-
wehrfolter fiir geboten hilt.'> Die Gebotenheit der Notwehr
auch im Falle der Gefahrabwehrfolter wird dabei damit be-
griindet, dass die Folter vom (Polizei-)Beamten als Privatper-
son und nicht durch den Staat erfolge; dem Beamten als sol-
chem konne das Notwehrrecht nicht genommen werden.*®

Fiir die Ablehnung des Einsatzes der Folter spricht vor al-
lem die Untastbarkeit der keinerlei Abwigung zuginglichen
Menschenwiirde nach Art. 1 Abs. 1 GG.'* Zudem diirfte es
bei Anerkennung eines Folterrechts in bestimmten Situatio-
nen schwierig sein, die Grenzen des Folterrechts zu bestim-
men: Wie viele Personen miissen gefihrdet sein, damit ein
Folterrecht besteht? Wie grol muss die Gefidhrdung sein?
Diese Grenzfragen, die sich aus der Anerkennung eines Fol-
terrechts ergeben konnten, zeigen, dass es — auch im Hinblick
auf die Menschenwiirde — die bessere Losung darstellt, wenn
die Gebotenheit der Folter in allen Fillen versagt wird.

In Fall 12 ist nach vorzugswiirdiger h.M. auch die An-
drohung der Folter nicht durch Notwehr geboten. Die Ein-
schrinkung des Verbots der Folter ist aus den soeben genann-
ten Griinden abzulehnen.

f) Einschrankungen des Notwehrrechts in Fdllen einer Er-
pressung
Eine Einschrinkung des Notwehrrechts wird auch im Falle

einer Erpressung diskutiert. Bei einer Erpressung in Form der
Schweigegelderpressung, also einer Drohung mit Offenba-

122§, LG Frankfurt a.M. NJW 2005, 692 m. Anm. Kudlich,
JuS 2005, 376 — Fall Daschner: Rettung eines entfiihrten
Kindes.

' LG Frankfurt a.M. NJW 2005, 692 m. Anm. Kudlich, JuS
2005, 376 — Fall Daschner; Fischer (Fn. 4), § 32 Rn. 14
m.w.N.; Lenckner/Perron (Fn. 16), § 32 Rn. 62a; Herzog
(Fn. 12), § 32 Rn. 59; Roxin (Fn. 15), § 15 Rn. 96; Hamm,
NIW 2003, 946; Jefiberger, Jura 2003, 711 (713 f.); Merten,
JR 2003, 404 (407); Kinzig, ZStW 115 (2003), 791; Saliger,
ZStW 116 (2004), 35 (48 f.); Ambos/Rackow, JA 2006, 948.
Aus verfasssungsrechtlicher Sicht s. Hufen, JuS 2010, 1 (10).
124 Herzberg, JZ 2005, 321 (327).

' Brugger, JZ 2000, 165; Gotz, NIW 2005, 953 (956 f.);
Miehe, NJW 2003, 1219 (1220); Jerouschek/Kolbel, JZ. 2003,
613; Fahl, JR 2004, 182; Erb, NStZ 2005, 593 (598 ff.); Erb,
Jura 2005, 24 (26 ff.); Jerouschek, JuS 2005, 296 (300 ff.).
12680 Erb (Fn. 12), § 32 Rn. 173; Fahl, JR 2004, 182 (191);
dhnlich auch Joecks (Fn. 6), § 32 Rn. 44. Dagegen m.E. zu
Recht Jéager (Fn. 18), Rn 127b; Nourozi, JA 2005, 306 (309):
Der Beamte ist Statthalter des Staates und eine Qualifizierung
als ,,private” Folter ist nicht moglich.

127.So Hufen, JuS 2010, 1 (10).
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rung einer Straftat oder sonstigen Sachverhalten (sog. Chan-
tage) nimmt die h.M. eine Einschrinkung der Notwehr an.'*®
Grund fiir diese Einschrinkung ist hier, dass die Verteidigung
gegen eine solche Erpressung stets heimlich erfolgen muss
und eine im Verborgenen stattfindende Notwehr nicht als
Rechtsbestitigung, sondern als Rechtsbruch zu werten sei.'”
Im Falle einer ,,normalen‘ Erpressung, die nicht ausschlief3-
lich auf die Preisgabe von Straftaten gestiitzt ist, hat der BGH
eine Einschriinkung der Notwehr aber verneint.'*’

4. Das subjektive Rechtfertigungselement'"'

Fall 13: A und B sind verfeindet. B geht mit erhobener Faust
auf A zu, um diesen anzugreifen. A hatte diese ,,Angriffspla-
ne des B erkannt und wehrt den Angriff mittels eines Faust-
schlages in das Gesicht des B ab. Alleiniges Motiv des A fiir
diesen Schlag ist dabei, B zu verletzen.

a) Das Erfordernis eines subjektiven Rechtfertigungselements

Ob fiir die Rechtfertigung durch Notwehr zusitzlich ein sub-
jektives Element erforderlich ist, ist umstritten. Spendel ver-
neint die Erforderlichkeit eines subjektiven Rechtfertigungs-
elements unter Hinweis auf den Gesetzestext.'*> Andere set-
zen fiir die Rechtfertigung voraus, dass der Notwehr Ubende
zumindest Kenntnis von den Umstinden hat, die die Not-
wehrlage begriinden.'”

Nach h.M. ist zusétzlich zu der Kenntnis der tatsdchlichen
Umsténde auch erforderlich, dass der Notwehr Ubende auch
Verteidigungswillen hat."** Dieser Verteidigungswille darf

128 Krey (Fn. 1), Rn. 520b; Roxin (Fn. 15), § 15 Rn. 89 f.;
Novoselic, NStZ 1997, 218 (220 f.); Amelung, NStZ 1998,
70. Im Ergebnis auch Fischer (Fn. 4), § 32 Rn. 38. Differen-
zierend Wessels/Beulke (Fn. 7), Rn. 348a. Gegen eine Be-
schrinkung des Notwehrrechts bei Chantage Eggert, NStZ
2001, 225 (228 ff.). Der BGH hat die Frage offen gelassen,
vgl. BGH NJW 2003, 1955 (1959) — insoweit in BGHSt 48,
207 nicht abgedruckt — m. Anm. Martin, JuS 2003, 716.

' Krey (Fn. 1), Rn. 520b; Roxin (Fn. 15), § 15 Rn. 89 f.;
Amelung, NStZ, 1998, 70 (71). Anders m.E. zu Recht Fischer
(Fn. 4), § 32 Rn. 38: Heimlichkeit der Notwehr begriindet
keine Einschrinkung der Gebotenheit, erforderlich sei, dass
sich das Vorverhalten gegen ein Rechtsgut des Angreifers (=
Erpressers) richtet.

BOBGH NJW 2003, 1955 (1959) — insoweit in BGHSt 48,
207 nicht abgedruckt — m. Anm. Martin, JuS 2003, 716. Dem
folgend Fischer (Fn. 4), § 32 Rn. 38; Roxin (Fn. 15), § 15
Rn. 101.

! Eingehend zu dieser Frage Ronnau, JuS 2009, 594.

132 Spendel (Fn. 36), § 32 Rn. 138 ff.

33 Lenckner, in: Schonke/Schroder (Fn. 16), Vor § 32
Rn. 14; Joecks (Fn. 6), § 32 Rn. 17; Kiihl (Fn. 11), § 6
Rn. 11a, § 7 Rn. 128 ff.; Roxin (Fn. 15), § 14 Rn. 94 ff.; Ron-
nau, JuS 2009, 594 (596).

34 BGHSt 5, 245 (247); Fischer (Fn. 4), § 32 Rn. 25; Wes-
sels/Beulke (Fn. 7), Rn. 275 ff.; Krey (Fn. 1), Rn. 411 ff.

dabei nicht von ganz untergeordneter Bedeutung sein.'* Fiir
das Erfordernis eines Verteidigungswillens spricht, dass von
einer Verteidigung nur dann eine Rede sein kann, wenn der
Notwehr Ubende sich auch wirklich verteidigen und nicht
unter1 %célem Deckmantel der Notwehr einen anderen schiddigen
will.™

Im vorliegenden Fall wiirde diejenige Ansicht, die auf ein
subjektives Rechtfertigungselement verzichtet, zu einer
Rechtfertigung der Tat durch Notwehr gelangen. Zum glei-
chen Ergebnis kommt auch die Ansicht, die die Kenntnis der
Notwehrlage fiir ausreichend erachtet. Aus den soeben ge-
nannten Griinden ist aber fiir das subjektive Rechtfertigungs-
element auch ein Verteidigungswille erforderlich. Da ein
solcher nicht gegeben ist, ist die Tat nicht durch Notwehr
gerechtfertigt.

b) Folgen des Fehlens des subjektiven Rechtfertigungsele-
ments

Fraglich ist, welche Folgen das Fehlen des subjektiven
Rechtfertigungselements hat (sofern man ein solches voraus-
setzt). Nach der sog. Versuchslosung soll in diesen Fillen
eine Bestrafung wegen Versuchs erfolgen,”’ da zwar das
Erfolgsunrecht, nicht aber das Handlungsunrecht aufgehoben
sei.’*® Nach der sog. Vollendungslosung soll in diesen Fillen
eine Bestrafung wegen vollendeter Tat erfolgen.'”’ Als
Hauptargument wird hier der dreistufige Deliktsaufbau ge-
nannt, nach der bei erfiilltem Tatbestand eine Bestrafung
,nur“ wegen Versuchs nicht mehr méglich ist.'*

In Fall 13 wire B nach der Versuchslosung wegen ver-
suchter Korperverletzung zu bestrafen; die Vollendungslo-
sung kdme zu einer Verurteilung wegen vollendeter Korper-
verletzung. Eine Bestrafung wegen vollendeter Korperverlet-
zung erscheint aber vor allem vor dem Hintergrund des drei-
stufigen Deliktsaufbaus sowie der Moglichkeit einer Straf-
milderung'*' auch bei vollendeter Korperverletzung im vor-
liegenden Fall sachgerecht.

55 BGHSt 3, 194 (198); BGH NStZ 2007, 325 (326); Krey
(Fn. 1), Rn. 418.

1% So m.E. zu Recht Krey (Fn. 1), Rn. 415. Dagegen Ronnau,
JuS 2009, 594 (596): Bei Ablehnung der Rechtfertigung
mangels Verteidigungswillens wiirde Bestrafung wegen ,,fal-
scher Gedanken* erfolgen.

ST BGHSt 38, 144 (155 f.); KG GA 1975, 213 (215); Fischer
(Fn. 4), § 32 Rn. 27; Joecks (Fn. 6), Vor § 32 Rn. 12; Kiihl
(Fn. 11), § 6 Rn. 15 f.; Wessels/Beulke (Fn. 7), Rn. 279; Jd-
ger (Fn. 18), Rn. 129; Ronnau, JuS 2009, 594 (596).

138 Vgl. nur Joecks (Fn. 6), Vor § 32 Rn. 12; Ronnau, JuS
2009, 594 (596).

Y BGHSt 2, 111 (114 f.); BGH NStZ 2005, 332 (334);
Hirsch, in: Jdhnke/Laufhiitte/Odersky (Fn. 36), Vor § 32
Rn. 59 ff.; Krey (Fn. 1), Rn. 421 ff.; Alwart, GA 1983, 433
(454 1.).

40 Krey (Fn. 1), Rn. 423. Anders unter Heranziehung der
Lehre von den negativen Tatbestandsmerkmalen Jdger
(Fn. 18), Rn. 129.

"“I'vgl. Krey (Fn. 1), Rn. 423.
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