Entscheidungsbesprechung

BGH, Beschl. v. 25.10.2022 - 5 StR 276/22!

Beurteilung der Erforderlichkeit einer Notwehrhandlung

Fir die zur Beurteilung der Erforderlichkeit einer Notwehrhandlung gebotene ex ante-Betrachtung
ist entscheidend, wie sich die Lage aus Sicht eines objektiven und umfassend liber den Sachverhalt
orientierten Dritten in der Tatsituation des Angeklagten nach der unter Beachtung des Zweifelssat-
zes zu bildenden tatrichterlichen Uberzeugung darstellt. Gepragt wird die Tatsituation eines Vertei-
digers dabei auch durch den ihm in diesem Moment zugdnglichen Erkenntnishorizont; mafRgeblich
ist nicht die Sicht eines allwissenden Beobachters, sondern die Perspektive des sorgfaltig beobach-
tenden Verteidigers.

(Amtlicher Leitsatz)

StGB § 32

Marc Prehler, LL.M. (San Francisco), Diisseldorf*

I.  Zum Sachverhalt

Laut Feststellungen der Vorinstanz?® trafen sich die beiden Angeklagten A und B zur Abwicklung eines
von B initiierten Ankaufs einer Pistole fiir etwa 4.000 € mit dem Nebenklager N bei einer Straften-
bahnhaltestelle. A fiihrte neben dem Kaufpreis fiir das eventuelle Eintreten von Problemen eine
Schusswaffe mit sich, die er dann zur Verteidigung einsetzen wollte. Als N von A fiir die Geschafts-
abwicklung zunichst die Ubergabe des Geldes forderte, kam es zu Unstimmigkeiten, woraufhin N
zunachst mit seinem Motorrad das Geschehen verliel3. Nach einigen Minuten kehrte N mit dem Zeu-
gen Z zuriick, der A ebenfalls zur Ubergabe des Geldes aufforderte. Als A das Geld aus seiner Jacken-
tasche nahm und es vorzeigte, spriihte N mit einem Pfefferspray in seine Richtung und traf A im
Gesicht. Z entriss Ain diesem Zeitraum (entweder vor Anwendung des Sprays oder danach) das Geld.
A zog daraufhin die Pistole, was N und Z erkannten. N und Z ergriffen nun die Flucht in Richtung
Motorrad. A lief ihnen hinterher und forderte sie zur Riickgabe auf. Da beide auf diese Forderung
nicht reagierten, schoss Ain rascher Folge zweimal auf Oberkorperhohe in Richtung N und Z, die zwei
bis drei Meter von ihm entfernt liefen, ohne sie zu treffen. Im Laufe der Flucht erhdhte sich der
Abstand. Als A bereits 20-25 Meter im Riickstand war und Z bereits in einen Stichweg und somit
aullerhalb des Schussfeldes einbog, drehte sich N an diesem Weg kurz um. A schoss ihm bei dieser
Gelegenheit kurz unter das Schliisselbein und traf ihn lebensgeféhrlich. N setzte dennoch die Flucht
fort, woraufhin A die Jagd abbrach, da er an ein Einholen nicht mehr glaubte. Bei allen Schiissen
nahm A - bei dem es sich um einen besonders gelibten Schiitzen handelt - den Tod des Z und N in

* Marc Prehler ist Compliance-Manager im Bereich strafrechtlicher interner Ermittlungen. Nebenbei promoviert
er an der Universitat des Saarlandes zu einem Thema mit Schnittstellenbezug zu Strafrecht und Compliance.

! Die Entscheidung ist abrufbar unter http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?
Gericht=bgh&Art=en&az=5%20StR%20276/22&nr=131965.

2 .G Bremen, Urt. v. 25.2.2022 - 42 KLs 210 Js 900011/21 (11/21).
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Kauf, wenn das LG zu seinen Gunsten davon ausging, dass er auch gleichermafen mit dem Willen
handelte, sich gegen die Entwendung des Geldes zur Wehr zu setzen. Es wurden keine Feststellung
des LG dazu getroffen, wer das Geld bei der Flucht in Besitz hatte - Z oder N - und ob A die Situation
durch den Pfeffersprayangriff klar einschatzen konnte.

Das LG verneinte bei allen drei Schiissen eine erforderliche Notwehrhandlung gem. § 32 Abs. 2
StGB, da es sich jeweils nicht um das mildeste Mittel handelte. Die verbale Ankiindigung der Waffe
habe sich durch das Zeigen dieser eriibrigt, jedenfalls aber hatte A zunachst Warnschiisse und als
gelbter Schiitze Schiisse auf weniger gefahrliche Korperteile abgeben miissen. Die Revision (§ 333
StPO) des Angeklagten hatte Erfolg.

Prifungsaufbau der Notwehr gem. § 32 StGB

1. Notwehrlage
a) Angriff
b) Gegenwartigkeit des Angriffs
c) Rechtswidrigkeit des Angriffs
2. Verteidigungshandlung
a) Verteidigung gegen den Angriff (nur gegen Rechtsgiiter des Angreifers)
b) Erforderlichkeit
¢) Gebotenheit
3. Subjektives Rechtfertigungselement (h.M.)

Il. Einfiihrungin die Probleme

Jede Verteidigungshandlung i.S.d. § 32 Abs. 2 StGB muss nach dem Gesetzeswortlaut erforderlich
sein. Das ist der Fall, wenn sie einerseits zur Abwehr des Angriffs geeignet ist und andererseits das
relativ mildeste Gegenmittel darstellt.?

Die Verteidigungshandlung ist dann geeignet, wenn durch ihren Einsatz die Moglichkeit besteht,
dass der Angriff sofort und endgiiltig beseitigt oder abgeschwacht wird.* Konsequenterweise sind
daher Verteidigungshandlungen nicht geeignet, sofern sie liberhaupt keine Auswirkungen auf den
Angriff haben, sei es wegen geringer Intensitdt oder nutzloser Beeintrachtigung von Rechtsgiitern
des Angreifers, die den Angriff auf keinen Fall beenden kdnnen und Vergeltungscharakter besitzen.*
Zu beachten ist aber, dass an die Eignung des Mittels keine allzu hohen Anforderungen gestellt wer-
den diirfen. Ausreichend ist, wenn dieses nach den Grundsatzen des Notwehrrechts sinnvoll er-
scheint,® die Abschwéchung oder Verzégerung des Angriffs, oder die Verringerung der Gefahr einer
Verletzung, nicht von vornherein aussichtslos ist.’

3 Perron/Eisele, in: Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2019, § 32 Rn. 34; Engldnder, in:
Matt/Renzikowski, Strafgesetzbuch, Kommentar, 2. Aufl. 2020, § 32 Rn. 24; Kindhduser, in: NK-StGB, Bd. 1,
5. Aufl. 2017, § 32 Rn. 88.

* Momsen/Savic, in: BeckOK StGB, Stand: 1.11.2022, § 32 Rn. 28; Frister, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 9. Aufl. 2020,
16. Kap. Rn. 23.

5 OLG Dusseldorf NStZ 1994, 343 (344); Momsen/Savic, in: BeckOK StGB, Stand: 1.11.2022, § 32 Rn. 28; Frister,
Strafrecht, Allgemeiner Teil, 9. Aufl. 2020, 16. Kap. Rn. 24; Rénnau/Hohn, in: LK-StGB, Bd. 3, 13. Aufl. 2019, § 32
Rn. 167.

6 OLG Duisseldorf NStZ 1994, 343 (344).
" Perron/Eisele, in: Schonke/Schrdder, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2019, § 32 Rn. 35.
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Eine Verteidigungshandlung ist ferner erforderlich, wenn sie mit dem mildesten zur Verfligung
stehenden Mittel den Angriff effektiv und endgiiltig abwehren kann, wobei der Angegriffene nicht
das Risiko einer unzureichenden Abwehrhandlung in Kauf nehmen muss.® Die Verpflichtung besteht
aber nur dann, wenn mehrere - gleich geeignete - Mittel zur Verfligung stehen, die den Angriff jeweils
effektiv und endgiiltig abwehren kénnen.? Diese Kriterien beurteilen sich im Hinblick auf den prog-
nostischen Charakter der Erforderlichkeit nach einem objektiven ex ante Urteil'* innerhalb der Um-
stande des Einzelfalles - die Rechtsprechung spricht insoweit auch von der ,konkreten Kampflage“*
- aus Sicht eines besonnenen Dritten (ggf. unter Berlicksichtigung von Sonderwissen des Notwehr-
taters) in der Lage des Angegriffenen®? - und nicht nach der tatsachlichen Vorstellung des Taters®.

Irrtiimer in dieser Prognoseentscheidung (Situationsbeurteilung), die auch diesem Verteidiger
unterlaufen waren, diirfen dem tatsachlich Verteidigendem nicht angelastet werden: Sie wirken zu-
lasten des Angreifers. Somit flieRen unerkennbare, nachtraglich bekanntwerdende Umsténde nicht
in die Erforderlichkeitsbeurteilung ein.* Dagegen kommt bei einem Irrtum ein Erlaubnistatbestands-
irrtum in Betracht, wenn der Verteidiger keine ex ante erforderliche VerteidigungsmaRnahme wahlt,
weil er sich tatsachliche Umstande vorstellt, unter denen die gewahlte Verteidigungshandlung erfor-
derlich gewesen ware. Dies kann der Fall sein, wenn der Verteidiger die Intensivierung eines bereits
in Gang befindlichen rechtswidrigen Angriffs verkennt und aufgrund dieser falschen Bewertung nicht
das mildeste Mittel wahlt.”

Eine besondere Begriindung der Erforderlichkeit ist - auch in der Klausur - unabdingbar, wenn
es sich bei der Verteidigungshandlung um einen Schusswaffeneinsatz handelt.*® Schritt eins ist hier
ein Warnruf und, sofern dies nicht ausreicht, ein Warnschuss. Danach darf als zweiter Schritt der An-
gegriffene einen gezielten, nicht todlichen Schuss auf den Angreifer abgeben. SchlieRlich darf als
letzte VerteidigungsmaRnahme (Stichwort: ,ultima ratio“*’) ein todlicher Schuss auf den Angreifer
abgefeuert werden.’® Zu beachten bleibt dennoch der oben genannte Grundsatz, dass das Risiko
einer unzureichenden Abwehrhandlung nicht in Kauf genommen werden muss, sodass ein Schuss -
auch ein todlicher - ohne Vorwarnung erforderlich sein kann.*

8 Rengier, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 14. Aufl. 2022, § 18 Rn. 36; Erb, in: MiKo-StGB, Bd. 1, 4. Aufl. 2020, § 32
Rn. 129.

® Frister, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 9. Aufl. 2020, 16. Kap. Rn. 25; Kiihl, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 8. Aufl. 2017,
§ 7 Rn. 100.

10 Bej einer Betrachtung ex ante wird eine erkennbare Sachlage vor dem Eintritt des Ereignisses vorgestellt, ohne
dabei nachtraglich bekanntwerdende Fakten zu berticksichtigen. Im Falle der ex-post-Betrachtung werden
eben diese berlicksichtigt. Es geht folglich bei der Bewertung der Erforderlichkeit um Umstande, die ein
besonnener Beobachter zum Zeitpunkt seines Handelns objektiv hatte erkennen kdnnen, die aber nicht not-
wendigerweise tatsachlich erkannt wurden, vgl. Engldnder, in: Matt/Renzikowski, Strafgesetzbuch, Kom-
mentar, 2. Aufl. 2020, § 32 Rn. 24.

11 BGH NStZ 2018, 84 (85) m. Anm. Riickert; BGH NStZ 2002, 425 (427); BGH NStZ-RR 2004, 10 (11).
12 BGH NStZ 2009, 626 (627); Erb, in: MiiKo-StGB, Bd. 1, 4. Aufl. 2020, § 32 Rn. 130.

13 BGH, Urt. v. 1.7.1952 - 1 StR 119/52 = BeckRS 1952, 30401639; Erb, in: M{iKo-StGB, Bd. 1, 4. Aufl. 2020, § 32
Rn. 130.

% Rénnau/Hohn, in: LK-StGB, Bd. 3, 13. Aufl. 2019, § 32 Rn. 180; Rengier, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 14. Aufl.
2022, § 18 Rn. 47; Roxin/Greco, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 1, 5. Aufl. 2020, § 15 Rn. 46.

15BGH, Beschl.v. 1.3.2011 - 3 StR 450/10 = BeckRS 2011, 6578; BGH NStZ-RR 2013, 139.

16 Zutreffend: Hilgendorf/Valerius, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 3. Aufl. 2022, § 5 Rn. 40.

1T BGH NStZ 2012, 272 (274) m. Anm. Engldnder; Erb, in: MiiKo-StGB, Bd. 1, 4. Aufl. 2020, § 32 Rn. 166.
18 BGH NJW 2001, 1075 (1076); Rengier, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 14. Aufl. 2022, § 18 Rn. 41.

19 BGH NStZ 2012, 272 (274) m. Anm. Engldnder; zur Vertiefung: Hilgendorf/Valerius, Strafrecht, Allgemeiner Teil,
3. Aufl. 2022, § 5 Rn. 40; vgl. auch zu Messerstichen: BGH NStZ 2016, 593 (594).
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Auf subjektiver Ebene entspricht es der herrschenden Meinung,” dass die Notwehrhandlung im
Rahmen des subjektiven Rechtfertigungselementes mit einem Rechtfertigungsvorsatz ausgelibt
werden muss. Dafiir genligt jedenfalls ein Handeln in sicherer Kenntnis der objektiven Rechtferti-
gungsvoraussetzungen.”* Umstritten ist dagegen, ob dieser Verteidigungsvorsatz bei der Notwehr
ausreichend ist oder es dariiber hinaus einer Verteidigungsabsicht in der Form bedarf, dass der Ver-
teidigungszweck trotz anderweitiger Motive wie Hass, Rache oder Wut nicht vélligin den Hintergrund
tritt. Letzteres vertreten die Rechtsprechung? und Teile der Literatur?, die dies aus dem Gesetzes-
wortlaut entnehmen. Die Gegenmeinung in der Literatur® lehnt dies mit dem Hinweis auf ein daraus
folgendes Gesinnungsstrafrecht ab.

Die Klarung der Frage, wann an die Verteidigungshandlung welches Maf} angelegt werden kann,
bereitet Schwierigkeiten, sofern - wie im folgenden Fall - die tatséchlichen Gegebenheiten und der
Erkenntnishorizont innerhalb kiirzester Zeit variieren und abgewandelt werden kdnnen.

lll. Darstellung und Analyse

Das LG hat die Rechtfertigung des versuchten Totschlages gem. §§ 212 Abs. 1, 22, 23 Abs. 1 Var. 1
StGB durch Notwehr an der Erforderlichkeit der Verteidigungshandlungen scheitern lassen.

Der BGH sieht — anders als die Vorinstanz - im letzten Schuss des A ein potentiell mildestes Mittel
im Sinne einer Notwehr gem. § 32 Abs. 2 StGB. Im Urteil selbst war diese Frage nicht vollstandig auf-
zuklaren: Das LG hatte keine Feststellung dazu getroffen, ob N bei Abgabe des dritten Schutzes im
Besitz des Geldes und damit die Verteidigung des Rechtsgutes moglich war. Die drei Schiisse hatten
nicht rechtlich einheitlich gewertet werden diirfen. Dazu fiihrt der 5. Strafsenat aus:*

»Die Erwdgungen, mit denen das Landgericht die Erforderlichkeit der Verteidigungshandlungen
und damit eine Rechtfertigung des Angeklagten abgelehnt hat, halten rechtlicher Uberpriifung
teilweise nicht stand. Es hat die drei Schiisse rechtlich einheitlich gewiirdigt. Da diese unter sich
andernden Bedingungen abgegeben wurden, hatte es jedoch einer differenzierenden Betrach-
tung und in deren Konsequenz zusatzlicher Feststellungen bedurft. [...]

Fur den dritten Schuss hat das Landgericht dagegen nicht in den Blick genommen, dass sich im
Verlauf des Tatgeschehens Umsténde gedndert haben, die fiir die Voraussetzungen der Notwehr
wesentlich sind. Ausgehend hiervon hat es unzureichende Feststellungen getroffen, die es dem
Senat nicht erlauben, die mogliche Erforderlichkeit des Schusses als Notwehrhandlung zu iiber-
prifen.

20 U.a. BGH NJW 1954, 438; Heger, in: Lackner/Kiihl/Heger, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2023, § 32
Rn.7; Perron/Eisele, in: Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2019, § 32 Rn. 63;
Momsen/Savié, in: BeckOK StGB, Stand: 1.11.2022, § 32 Rn. 46.

2 Rengier, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 14. Aufl. 2022, § 17 Rn. 11.
2 BGH NStZ 2016, 333; BGH NStZ 2000, 365 (366); BGH NStZ-RR 2013, 369 (370).

B Rengier, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 14. Aufl. 2022, § 18 Rn. 108; Hilgendorf/Valerius, Strafrecht, Allgemeiner
Teil, 3. Aufl. 2022, § 5Rn. 53.

2 Kindhduser/Zimmermann, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 10. Aufl. 2022, § 16 Rn. 60; Erb, in: M{iKo-StGB, Bd. 1,
4. Aufl. 2020, § 32 Rn. 240; Engldnder, in: Matt/Renzikowski, Strafgesetzbuch, Kommentar, 2. Aufl. 2020, § 32
Rn. 63; Heger, in: Lackner/Kuhl/Heger, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2023, § 32 Rn. 7; Perron/Eisele,
in: Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2019, § 32 Rn. 63.

% BGH, Beschl. v. 25.10.2022 - 5 StR 276/22, Rn. 9, 13.
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Die Notwehrlage bestand bei allen drei Schiissen. Auch unter der Annahme, dass Z das Geld im Zeit-
punkt des dritten Schusses besal}, war der rechtswidrige Angriff auf das Besitzrecht gegenwartig, da
die Beute fiir die Beendigung noch nicht gesichert war und Z sich weiterhin der Verfolgung ausge-
setzt sah, die im unmittelbaren zeitlichen und rdumlichen Zusammenhang mit der Tat eingeleitet
und ununterbrochen fortgesetzt wurde.?

Die ersten beiden Schiisse des A waren geeignet, aber nicht erforderlich. Unabhangig von der
Frage, wer das Geld im Schusszeitpunkt besaR, war die Verteidigung entweder geeignet, den Besitzer
zu stoppen oder diesen wegen der Verletzung seines Weggefahrten zur Aufgabe zu zwingen. Dagegen
wurden die ersten beiden Schiisse korrekterweise von der Vorinstanz als nicht erforderlich einge-
stuft. Die Ansicht des LG, durch das Hervorziehen der Waffe sei eine Androhung erlibrigt, erscheint
vertretbar, da damit As Einsatzwille deutlich zum Ausdruck gebracht wird. Der direkte Schuss ohne
vorigen Warnschuss ist aus der ex-ante-Perspektive eines besonnenen Verteidigers dagegen nicht
einleuchtend, da dieser mit seiner Schreckwirkung N und Z zur Aufgabe hatte bewegen kdnnen.
Ebenfalls ware es A zumutbar gewesen, den Angriff in gleich effektiver Weise durch Schiisse z.B. auf
die Beine zu beenden, zumal er in der Verwendung der Waffe geschult war.

Fiir den dritten Schuss - den die Vorinstanz gleichermalien wertete - hatte das LG allerdings in
Betracht ziehen missen, dass sich die tatsachlichen Umstande in diesem Zeitpunkt gedndert haben.
Z und N hatten eine groRere Distanz zu A aufgebaut. Z war bereits in den Stichweg abgebogen. Die
Erforderlichkeit der Verteidigungshandlung richtet sich nach den Umsténden des Einzelfalles. Somit
ware eine Neubewertung der Erforderlichkeit des dritten Schusses inklusive der dafiir nétigen Fest-
stellungen notwendig gewesen. Der 5. Strafsenat fiihrt aus:*’

»Fur die zur Beurteilung der Erforderlichkeit einer Notwehrhandlung gebotene ex ante-Betrach-
tungist entscheidend, wie sich die Lage aus Sicht eines objektiven und umfassend liber den Sach-
verhalt orientierten Dritten in der Tatsituation des Angeklagten nach der unter Beachtung des
Zweifelssatzes zu bildenden tatrichterlichen Uberzeugung darstellt. Gepragt wird die Tatsitua-
tion eines Verteidigers dabei auch durch den ihm in diesem Moment zuganglichen Erkenntnisho-
rizont; mafgeblich ist nicht die Sicht eines allwissenden Beobachters, sondern die Perspektive
des sorgfaltig beobachtenden Verteidigers.“

Zunachst - so der BGH - war im Zeitpunkt des dritten Schusses nicht klar, ob Z oder N das Geld in
Besitz hatten. Dazu erlautert der BGH:*

~Ausgehend hiervon erlauben es die vorhandenen Feststellungen jedoch schon nicht zu beurtei-
len, ob der dritte Schuss eine Beseitigung der Gefahr liberhaupt ermdglichte, mithin ob er zur
Abwehr des Angriffs auf das Besitzrecht des [A] geeignet war. Dies unterliegt Zweifeln, weil der
dritte Schuss - anders als die ersten beiden Schiisse - allein auf den [N] abgegeben wurde. Trug
der [Z], der die Geldscheine entrissen hatte, sie auch bei Abgabe des dritten Schusses noch bei
sich, so erscheint fraglich, inwiefern eine Unterbindung der Flucht des [N] noch zur Abwehr des
Angriffs hatte beitragen kdnnen. Dazu hatte das Handeln des [A] schlieflich die Aussicht bieten
mussen, eine Beutesicherung durch den bereits vorauseilenden [Z] noch zu verhindern. Das

26 Vgl. BGH NStZ 2003, 425 (426); BGH NJW 1985, 814; BGH, Urt. v. 4.5.2022 - 6 StR 628/21 = BeckRS 2022, 10757,
Erb, in: MiKo-StGB, Bd. 1, 4. Aufl. 2020, § 32 Rn. 114.

27 BGH, Beschl. v. 25.10.2022 - 5 StR 276/22, Amtlicher Leitsatz.
28 BGH, Beschl. v. 25.10.2022 - 5 StR 276/22, Rn. 15 f.

7JS - Zeitschrift fiir das Juristische Studium (www.zjs-online.com) - Ausgabe 2/2023 376



http://www.zjs-online.com/

BGH, Beschl. v. 25.10.2022 - 5 StR 276/22 (Prehler)

Landgericht hat nicht festgestellt, ob sich das Geld bei Abgabe des dritten Schusses noch beim
[Z] oder aber beim [N] befand.

Dies hatte hier jedoch allenfalls dann offen bleiben diirfen, wenn aus der gebotenen ex ante-Sicht
gar nicht erkennbar gewesen sein sollte, welcher der Fliehenden das entwendete Geld mit sich
fiihrte, denn dann ware aus dieser Perspektive jeder Schuss als chancenerhéhend fiir die Abwehr
anzusehen gewesen, unabhangig davon, auf wen von beiden er abgegeben wurde. Auch Uber
diese Frage geben die Urteilsgriinde aber keine Auskunft.“

Diese Argumentation liberzeugt. Anders als bei den ersten Schiissen bestand fiir A kein unmittelba-
rer Zugriff auf Z. Ferner hat der Pfeffersprayeinsatz seine Wahrnehmung ggf. beeintrachtigt oder be-
einflusst. Es kam nun entscheidend auf die tatsdchlichen Verhaltnisse an und wie sich diese aus Sicht
des A bzw. objektiven und umfassend liber den Sachverhalt orientierten Beobachter dargestellt hat-
ten.

Je nach Variante ware ein anderes Ergebnis zu erwarten.

Variante 1: Z hat das Geld und A hatte positive Kenntnis davon.

Ein Schuss auf N wiirde keinen Effekt mehr erzielen, sondern ware schlichtweg untauglich und hatte
vergeltungsahnlichen Charakter, wodurch dieser nicht einmal geeignet ware, den Angriff abzuweh-
ren.”” Denn Z wiirde sich aus dieser Entfernung auch aufgrund seines vorigen Verhaltens* kaum ver-
anlasst sehen, die Flucht zu beenden.

Der BGH fiihrt darliber hinaus aus:*

»Sollte das Tatgericht zu der Uberzeugung gelangen, dass der [A] positiv von einem Besitz des [Z]
ausging, so kann dies die erneute Annahme eines auch beim Schuss auf den [N] noch fortbeste-
henden Verteidigungswillens in Frage stellen.”

Diese Formulierung entspricht der in der Rechtsprechung vertretenden Ansicht einer notwendigen
Verteidigungsabsicht mit der Folge, dass im Falle eines vollig in den Hintergrund tretenden Verteidi-
gungszweckes das subjektive Rechtfertigungselement ausscheiden soll. Das erscheint hier nahelie-
gend, wenn A mit dem Schuss sein Besitzrecht liberhaupt nicht effektiv verteidigen hatte kénnen
und dieser somit reinen Vergeltungscharakter gewinnt. Die Gegenmeinung in der Literatur wiirde
das subjektive Rechtfertigungselement annehmen, da fiir sie ein Handeln in Kenntnis der objektiven
Notwehrvoraussetzungen im Sinne eines bloRen Verteidigungsvorsatzes genligt.*

Variante 2: N hat das Geld, z.B. weil Z es ihm wahrend der Flucht Gibergeben hat, was auch erkenn-
bar war.

In diesem Fall hatte sich die ,konkrete Kampflage“ derartig verandert, dass N nun 20-25 Meter ent-
fernt war. Er war auf Hohe des Stichweges, bei dem Z schon schwer einholbar auRerhalb des Schuss-

P Vgl. Frister, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 9. Aufl. 2020, 16. Kap. Rn. 23.

30 Er hat die Flucht selbst bei Schiissen aus kiirzester Distanz nicht aufgegeben.
31 BGH, Beschl. v. 25.10.2022 - 5 StR 276/22, Rn. 26.

32Vgl. Rengier, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 14. Aufl. 2022, § 18 Rn. 103, 106 f.
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feldes abbog. Wiirde N nun abbiegen, ware auch er kaum noch einzuholen. Der Schuss ware nun
geeignet, um die Flucht des N zu beenden. Hier miisste sich Aim Rahmen der Erforderlichkeit weder
auf einen Warnschuss noch auf einen Schuss auf Hoéhe der Beine verweisen lassen. Der Verteidigende
darf dasjenige Mittel wéhlen, welches eine endgiiltige Beseitigung der Gefahr gewéhrleistet und nur
dann das weniger gefahrliche Mittel zu wahlen, wenn beide gleich wirksam sind. Er muss sich - auch
im Fall einer Schusswaffe - nicht auf das gefahrlosere Mittel verweisen lassen, wenn dessen Abwehr-
wirkung zweifelhaft ist.** In der ,konkreten Kampflage“ war aufgrund der vorigen Erkenntnisse ex
ante ersichtlich, dass nur noch ein Schuss auf Oberkdrperhdhe Giberhaupt ein effektives Abwehrmit-
tel darstellen wiirde. Es wéare ohnehin fraglich gewesen, ob A aus dieser Distanz {iberhaupt die Beine
des N trafe, wo er doch zuvor aus wenigen Metern bei einer grofReren Kérperoberflache gescheitert
war. Auch hatten die vorigen Schiisse N nicht beeindruckt. A hatte nur noch eine letzte Chance, N
aufzuhalten, bevor dieser im Stichweg verschwinden wiirde.
Dazu schildert der Senat:**

»Die maRgebliche ,Kampflage® [...] stellte sich bei Abgabe des dritten Schusses ganz anders dar
als bei den vorangegangenen Schiissen: Der N war vom A nun bereits 20 bis 25 Meter entfernt, der
Z zuvor schon in einen Stichweg abgebogen. Ex ante lag damit nahe, dass ein Entkommen des N
aus dem Schussfeld nun unmittelbar bevorstand und dem A nur noch Gelegenheit zu einem letz-
ten Schuss verblieb, um dies zu verhindern. Da die beiden gezielten, ihn allerdings verfehlenden
Schiisse den N von seiner Flucht nicht abgehalten hatten, konnte dies realistisch nur noch durch
einen Treffer gelingen.

[...] Die Jugendkammer hat Schiisse auf die Beine gerade deshalb fiir moglich erachtet, weil der
A ein gelibter Schiitze ist. Sie ist also offenbar davon ausgegangen, dass die sich bewegenden
Beine eines Fliehenden schwieriger zu treffen sind als sein Oberkdrper. Dann hatte sie allerdings
in ihren prognostischen Vergleich der Erfolgswahrscheinlichkeiten einstellen miissen, dass der A
den dritten Schuss unter weit ungilinstigeren Bedingungen abgab als die ersten beiden Schusse,
bei denen er seine Ziele schon verfehlt hatte: Was aus einer Entfernung von lediglich zwei bis drei
Meter gelingen konnte, muss aus rund zehnfacher Distanz keineswegs genauso erreichbar gewe-
sen sein.“

Variante 3: Aging irrigerweise davon aus, dass N das Geld hatte. Fiir einen besonnenen Verteidiger
ware erkennbar gewesen, dass Z das Geld besal.

Mangels Geeignetheit des Schusses wiirde man zu dem Ergebnis gelangen, dass auf Grundlage der
ex-ante-Perspektive keine Erforderlichkeit gegeben ist und eine Rechtfertigung durch Notwehr folg-
lich ausscheidet. Dennoch kann der Irrtum des A im Rahmen eines Erlaubnistatbestandsirrtums
relevant werden. Dieser ist auch méglich, wenn sich der Verteidigende (iber tatsachliche Umstande
irrt, die Uber das erforderliche Verteidigungsmittel entscheiden.?* Denn auf Grundlage seines Irrtums
hatte A in seiner Vorstellung das erforderliche Verteidigungsmittel angewandt (vgl. Variante 2).

Der BGH fiihrt aus:*®

33 BGH NStZ 2012, 272 (274) m. Anm. Englénder.
3 BGH, Beschl. v. 25.10.2022 - 5 StR 276/22, Rn. 21 .
35 BGH NStZ 2020, 725.

36 BGH, Beschl. v. 25.10.2022 - 5 StR 276/22, Rn. 26. Natiirlich wére in der Folge der klassische Meinungsstreit
darzustellen, zur Vertiefung: Rengier, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 14. Aufl. 2022, § 30 Rn. 8 ff.
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»Sollte der [A] dagegen irrtiimlich einen gar nicht bestehenden Besitz des [N] angenommen ha-
ben, konnte dies unter dem Gesichtspunkt der irrigen Annahme eines rechtfertigenden Sachver-
halts als ein den Vorsatz ausschlieRender Irrtum tiber Tatumstande nach § 16 Abs. 1 Satz 1 StGB
Bedeutung erlangen [...].“

Variante 4: Es ist ex ante nicht aufklarbar, wo sich das Geld befand, sodass der Besitz des N mog-
lich erschien.

In dieser Variante ist zu unterscheiden zwischen der Beurteilung bei der Notwehrlage und der Vertei-
digungshandlung. Die Notwehrlage wird nach h.M. ex post beurteilt, weswegen das Risiko eines
Irrtums zulasten des Verteidigers fallt.>” Anders als die Notwehrlage bemisst sich die Erforderlichkeit
der Verteidigung nach einem objektiven ex ante Urteil zur Zeit der Handlung, weswegen unerkenn-
bare, erst nachtraglich bekanntwerdende Umstéande, nicht in die Bewertung der Erforderlichkeit ein-
flieRen.*® Objektiv unvermeidbare Irrtlimer des Taters, die auch einem besonnenen Verteidiger un-
terlaufen waren, gehen damit zu Lasten des Angreifers.* Die risikobehaftete Prognoseentscheidung
- gepragt durch das dynamische Geschehen des Pfeffersprayeinsatzes - hinsichtlich der Geeignet-
heit des Mittels wegen eines moglichen Besitzes des Z geht damit zulasten des N, auch wenn sich
spater herausstellen sollte, das Z das Geld mit sich flihrte.

In der Folge (vgl. Variante 2) hatte er das mildeste Mittel angewandt.

Der BGH fiihrt dahingehend aus:*

»Fur die gebotene ex ante-Betrachtung ist entscheidend, wie sich die Lage aus Sicht eines objek-
tiven und umfassend liber den Sachverhalt orientierten Dritten in der Tatsituation des Angeklag-
ten nach der unter Beachtung des Zweifelssatzes zu bildenden tatrichterlichen Uberzeugung dar-
stellt [...]. Gepragt wird die ,Tatsituation‘ eines Verteidigers dabei auch durch den ihm in diesem
Moment zugdnglichen Erkenntnishorizont; mafigeblich ist nicht die Sicht eines allwissenden Be-
obachters, sondern die Perspektive des sorgfaltig beobachtenden Verteidigers [...]. Fiir den [A]
war diese Perspektive naheliegend insofern limitiert, als ihm das Geld in einem plétzlich begin-
nenden, dynamischen Geschehen entrissen und zudem gegen ihn Reizgas eingesetzt worden
war. Die Jugendkammer ist zwar davon ausgegangen, dass dies die Sehfahigkeit des A ,nicht sig-
nifikant‘ verschlechtert hatte, konnte aber nicht ausschlieBen, dass er jedenfalls ,im Gesicht ge-
troffen und dementsprechend beeintrachtigt‘ war.

Aus der beschriebenen Perspektive bildete die Verhinderung der Flucht des [N] schon dann eine
geeignete Abwehrhandlung, wenn der Verbleib des Geldes nicht erkennbar gewesen sein sollte.
Denn aus dieser Sicht ware dann von der Moglichkeit auszugehen gewesen, dass der [N] das Geld
mit sich fiihrte, so dass der Schuss auf ihn eine Chance zum Erhalt der von den Angreifern noch
nicht endgiiltig gesicherten Beute begriinden konnte. Eine fiir den [A] nur ex post zu erlangende

37 Rénnau/Hohn, in: LK-StGB, Bd. 3, 13. Aufl. 2019, § 32 Rn. 180; Rengier, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 14. Aufl.
2022, § 18 Rn. 4T;

38 BGH, Beschl. v. 26.11.2013 - 3 StR 331/13 = BeckRS 2014, 2524; Rengier, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 14. Aufl.
2022, § 18 Rn. 47.

¥ Rengier, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 14. Aufl. 2022, § 18 Rn. 47; Roxin/Greco, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 1,
5. Aufl. 2020, § 15 Rn. 46; Hilgendorf/Valerius, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 3. Aufl. 2022, § 5 Rn. 39.

40 BGH, Beschl. v. 25.10.2022 - 5 StR 276/22, Rn. 17 f.
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Kenntnis davon, dass sich das Geld beim [Z] befand, wiirde dies nicht in Frage stellen; dies fallt
vielmehr in das Risiko der Angreifer [...].“

IV. Exkurs: StPO

Auffallig ist, dass obwohl die Vorinstanz die ersten beiden Schiisse rechtsfehlerfrei wertete, der BGH
dennoch den gesamten Schuldspruch gem. §§ 349 Abs. 4, 353 Abs. 1 und Abs. 2 StPO aufgehoben
hat. Die Vorinstanz hatte A wegen versuchten Totschlages in Tateinheit mit gefahrlicher Kérperver-
letzung verurteilt.”* Aus diesem Urteilstenor ergibt sich nicht auf den ersten Blick, wie oft geschossen
wurde bzw. auf wie viele Schiisse sich der Tenor bezieht. Da der BGH die ersten beiden Schiisse recht-
lich nicht beanstandete, lage der Gedanke nahe, hinsichtlich der ersten beiden Schiisse den Schuld-
spruch aufrecht zu erhalten und lediglich den Strafausspruch und die Feststellungen zum dritten
Schuss aufzuheben, da die Verurteilung wegen eines versuchten Totschlages richtigerweise erfolgte.
Dass dies nicht geschah, lasst sich mit der in Tateinheit im Tenor enthaltenen gefahrlichen Korper-
verletzung erkldaren. Da A den Korperverletzungserfolg nur bei seinem letzten Schuss erzielte,
beruicksichtigt der Schuldspruch der versuchten Totung alle drei Schiisse im Sinne einer natiirlichen
Handlungseinheit.*? Der dritte Schuss war auch im Falle der gefahrlichen Korperverletzungen wegen
der zur versuchten Totung dargestellten Erwdgungen rechtsfehlerhaft, weswegen dieses Detail zur
Komplettaufhebung zwang.
Dazu erortert der BGH im Beschluss:*

»Das Urteil beruht auf den aufgezeigten Rechtsfehlern (§ 337 Abs. 1 StPO). Das gilt aufgrund der
vom Landgericht angenommenen Tateinheit auch fiir die ersten beiden - auf Grundlage der bis-
herigen Feststellungen - mit Totungsvorsatz abgegebenen Schisse, obgleich das Landgericht in-
soweit eine Rechtfertigung durch Notwehr rechtsfehlerfrei abgelehnt hat und die Feststellungen
isoliert betrachtet eine Verurteilung wegen versuchten Totschlags getragen hatten. Die Sache be-
darf daher insgesamt der Aufhebung zu neuer Verhandlung und Entscheidung.”

V. Folgen fiir Ausbildung, Priifung und Praxis

Der Fall zeigt lehrbuchmaRig die Anforderungen an den Schusswaffengebrauch im Rahmen der
Notwehr und ist somit von Relevanz in der juristischen Ausbildung. Ebenfalls lasst er durchblicken,
wie kleinere Abwandlungen im Sachverhalt enorme Auswirkungen auf die strafrechtliche Bewertung
haben konnen.

4 Die gefdhrliche Korperverletzung bleibt aus Klarstellungsgriinden neben einem versuchten Totungsdelikt
bestehen, vgl. BGH NJW 1999, 69.

“2Vgl. dazu: BGH NStZ-RR 2001, 82.
4 BGH, Beschl. v. 25.10.2022 - 5 StR 276/22, Rn. 23.
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