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§ 17. Allgemeine Fragen 139

messenheitsklausel). Vgl. dazu die Aufbauschemata — § 18 Rn. 4;
- §19 Rn. 6.

V. Inhalt des subjektiven Rechtfertigungselements

Als Mindestvoraussetzung fiir das subjektive Rechtfertigungsele-
ment beim Vorsatzdelikt ist anerkannt, dass als kompensierendes Ge-
genstiick zum Tatbestandsvorsatz ein Rechtfertigungsvorsatz vor-
liegen muss. Dafiir geniigt auf jeden Fall ein Handeln in der sicheren
Kenntnis der objektiven Rechtfertigungsvoraussetzungen. Das blofle
Fiirmoglichhalten reicht aus, wenn der Tater auf das Vorhandensein
der Rechtfertigungssituation vertraut und insoweit ihr Fehlen nicht
in Kauf nimmt (so zutreffend Sch/Sch/Lenckner/Sternberg-Lieben,
vor § 32 Rn. 14; Stratenwerth/Kuhlen, AT, § 9 Rn. 151).

Umstritten ist, ob das subjektive Element dariiber hinausgehend

bei allen oder zumindest bei bestimmt fertlgungsgrunden ei-
nen Motivationszusammenhang i e1nes zielgerichteten
Rechtfgrtigungswillems, also etwa Bi § 32 eine Verteidigumigsabsicht
oder b sabsi f d1 die
richtig gﬁ s!m gs—
grind r
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VI. Handeln in Unkenntnis der Rechtfertigungssituation

Zu den Standardproblemen gehort die Frage, wie sich das Fehlen
des subjektiven Rechtfertigungselements auswirkt. Es fehlt insbeson-
dere dann, wenn ein Titer in Unkenntnis der ihn objektiv rechtferti-
genden Situation handelt (— Rn. 11).

Beispiele: Die Joggerin J drgert sich tiber den zu nah hinter ihr hechelnden
Laufer L. Daher spriht sie ihm Pfefferspray ins Gesicht. L gibt hinterher zu,
er habe gerade zu einer sexuellen Attacke auf sie angesetzt. — M schmeifit
nachts mit einem Stein die Fensterscheibe des Zimmers seiner fritheren Freun-
din F ein, um sie zu drgern. Dadurch rettet er ihr Leben, weil so aus der Woh-
nung Gas entweichen kann, das F getotet hitte.

Hier sind die Taten des § 224 I Nr. 1, 2 bzw. § 303 I objektiv durch
Notwehr bzw. gemify § 904 BGB gerechtfertigt. Doch fehlt jeweils
der Rechtfertigungsvorsatz. Die Losung ist streitig:
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140 4. Kapitel. Die Rechtswidrigkeit

(1) Zur Rechtfertigung und Straflosigkeit gelangt nur, wer mit einer
kaum noch vertretenen Meinung auf dem Boden einer objektiven
Unrechtslehre subjektive Rechtfertigungselemente fiir entbehrlich
hilt (zuletzt LK/Spendel, 11. Aufl., § 32 Rn. 138{f.; mit anderer Be-
griindung auch Gropp, AT, Rn. 471f.).

(2) Nach der Vollendungslésung wird der Titer aus dem vollen-
deten Delikt bestraft. Dies lisst sich in der Konstruktion nachvoll-
ziehbar damit begriinden, dass der Tatbestand objektiv und subjektiv
real erfullt ist und das zur vollen Rechtfertigung erforderliche subjek-
tive Element fehlt.

LK/Hirsch, 11. Aufl,, vor § 32 Rn. 591f.; Heinrich, AT, Rn. 326, 3901f. Die
Rechtsprechung ist uneinheitlich: Vgl. einerseits fiir die Vollendungslosung
BGHSt 2, 111, 114f.,; BGH NStZ 2005, 332, 334; andererseits fiir die Ver-
suchslésung BGHSt 38, 145, 155f. (vgl. Otto, JR 1992, 211); BGH NJW
2017, 1186, 1188; KG GA 1975, 213, 215 (vgl. auch LK/Hillenkamp,
12. Aufl.,, § 22 Rn. 199); OLG Celle bei ]a}m ]uS 2013, 1042ff.; OLG Naum-
burg NStZ 2013, 718, 719.

(3 Zustimmung verdient dle‘lersu slosung der h.M. Diese
t an den anken der ompensatlon des tafBestandlichen
bes

ors es tat-
enden
Recht ert1gungssac ver alt an (—* n.9): der Tatero jektiv ge-
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nrecht
gehorende Erfolgsunwert entfillt. Ubrig bleibt nur der blofSem Ver-
suchsunrecht entsprechende Handlungsunwert, d.h. in den beiden
Beispielen der = Rn. 13 die Absicht, einen anderen verletzen bzw.
eine fremde Sache beschidigen zu wollen. Deshalb ist ] gemaf} den
§§224 I Nr. 1, 2, 22 und M gemif} den §§ 303, 22 zu bestrafen.

Wie hier etwa W/Beulke/Satzger, AT, Rn.406ff.; Kiibl, AT, § 6 Rn. 14{f;
Roxin, AT 1, § 14 Rn. 104f.; LK/Hillenkamp, 12. Aufl.,, § 22 Rn. 199f,; LK/
Rénnan, 12. Aufl.,, vor §32 Rn.90; ders., JuS 2009, 596; Krey/Esser, AT,
Rn. 465 1f.; Graul, JuS 2000, L 41{f.; Geppert, Jura 1995, 105 und Jura 2007,

34. Falllosungen bei Beulke 1, Rn.305ff. und III, Rn.6511f,; Theile, Z]JS
2009, 5481.; Ernst, Z]S 2011, 3821f.; Brand/Zivanic, JA 2016, 673 1.

Zweitens fehlt — unter der hier befirworteten Voraussetzung, dass
man einen zielgerichteten Rechtfertigungswillen verlangt (= Rn. 12) -
das subjektive Rechtfertigungselement auch dann, wenn der Titer
bloff in Kenntnis der Rechtfertigungssituation, aber ohne besondere

Rechtfertigungsabsicht handelt (erg. — § 18 Rn. 103 {f.).
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In der Fallbearbeitung ist die Problematik nach der Bejahung der objekti-
ven Rechtfertigungsvoraussetzungen beim subjektiven Rechtfertigungsele-
ment anzusprechen. Schliefft man sich der Versuchslosung an, so scheidet
eine Bestrafung aus dem vollendeten Delikt aus. Die anschliefende Versuchs-
priifung muss nicht unbedingt unter einer eigenen Uberschrift erfolgen und
kann in der Regel kurz ausfallen. Man muss nur noch nicht erorterte Punkte
bedenken, namlich: Strafbarkeit des Versuchs, Schuld, ggf. Antragsdelikt, un-
ter Umstinden auch noch nicht erérterte Qualifikationsmerkmale (dann auf
jeden Fall eigenstandige Priifung).

Empfehlungen zur vertiefenden Lektiire:
Literatur: Ronnau, Grundwissen — Strafrecht: Subjektive Rechtfertigungs-
elemente, JuS 2009, 594 ff.

§ 18. Notwehr

Fall 1: a) Die Sportschiitzin E wird nachts durch verdichtige Geriusche ge-
weckt und stellt fest, dass ihr Laptop im We 2 1.000 EUR f{ort ist. Sie
eilt mit einem Gewehr auf den Balkon u Dieb D mit 1hrem Lap-
t: ,,Halt od ch schiefle!“. D rennt

. d?i 6.
treffen kann, und nimmt es hin. Der Schuss trifft 1t todlichen Folgen in
den Obg exb, reyal lka-
A HGHFANDRING
Freund . 26, 4

Fall 2: P hat in einer Gastwirtschaft mafigeblich eine Schligerei verursacht,
an der auch A beteiligt gewesen ist. Wihrend A und andere Beteiligte das Lo-
kal nicht verlassen, geht P nach Hause, kehrt aber erregt mit einem Kiichen-
messer zurick und bleibt draufen stehen. Als drinnen die Riickkehr des P be-
kannt wird, geht A nach drauflen, packt P und fingt an, mit Fausthieben auf
ithn einzuschlagen. P, der genauso stark wie A ist, will sich auf einen offenen
Faustkampf nicht einlassen. Auch nutzt er die Moglichkeit zum Davonlaufen
nicht. P zieht sein Messer aus der Tasche und versetzt A, um den Angriff ab-
zuwehren, einen Stich in ein Bein (nach BGHSt 26, 143). = Rn. 81

Fall 3: A plan, sich an dem hinter ithm gehenden B zu richen. Um die Ra-
cheaktion vorzubereiten, will A dem B nach einer blitzschnellen Drehung ei-
nen wuchtigen Faustschlag versetzen. Doch wehrt B den Faustschlag ab, in-
dem er A mit einem Teleskoptotschliger mit voller Wucht auf den Kopf
schldgt. A kommt mit einer schweren Kopfwunde zu Fall und bleibt auf dem
Ricken liegen. Mit den Worten: ,,Du Schwein, Dich bring ich um!“ stiirzt sich
B auf A und holt erneut zum Schlag aus. In Todesangst zieht A eine Schuss-
waffe hervor, driickt ab und trifft B aus 30 cm Entfernung todlich. Die — wegen
seines Todes theoretische — Strafbarkeit des B ist mit zu priifen. = Rn. 82

21



142 4. Kapitel. Die Rechtswidrigkeit

I. Grundlagen

Das Notwehrrecht beruht auf zwei Grundgedanken, nimlich dem
individualrechtlichen Schutzprinzip und dem sozialrechtlichen
Rechtsbewihrungsprinzip (h. M.). Beide ,Siulen“ sind zum Ver-
standnis des § 32 sehr wichtig, weil sie einerseits die Schirfe des Not-
wehrrechts erkliren und andererseits aus thnen die Einschrinkungen
auf der Ebene der Gebotenheit abgeleitet werden. Das Schutzprinzip
besagt, dass niemand eine Verletzung seiner Rechtsgliter durch einen
Angreifer hinnehmen muss. Zugleich beschrankt es den Rechtferti-
gungsgrund auf den Schutz von Individualrechtsgiitern. Das Rechts-
bewahrungsprinzip besagt, dass der Notwehriibende auch fiir den
Bestand der Rechtsordnung eintritt, indem er gleichsam stellvertre-
tend fiir die nicht anwesende Staatsgewalt das Recht gegen das Un-
recht verteidigt.

Fur die h. M. Kiibl, JuS 1993, 178.’:.T § 7 Rn. 6ff.; Roxin, AT 1,
15 Rn. 1ff Sch/ SchéPerron, § 32 1f. Zu rein 1nd1v1dualr thchen Inter-
pre

DIE FACHBMQJ;L#;L%NDLU NG

Woas das Verhiltnis zu anderen Rechtfertigungsgriinden betrifft,
so muss man sehen, dass das Notwehrrecht die weitestgehenden Be-
fugnisse einraumt. Daher ist § 32 vorrangig zu priifen, sobald die
Vorschrift in irgendeiner Hinsicht elnschlaglg sein konnte. Greift die
Notwehr ein, so eriibrigt sich insbesondere ein Eingehen auf § 34, der
Auffangcharakter hat (= § 19 Rn.3f.). Neben § 32 kann vor allem
§ 127 StPO anwendbar sein (= § 22 Rn. 2). Zum Vorrang der §§ 229,
230, 859 III BGB bei der Nichterfilllung zivilrechtlicher Anspriiche
— Rn. 18 und — § 21 Rn. 3.
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Die Struktur des § 32 veranschaulicht das folgende 4

Aufbauschema zur Notwehr (§ 32)

I. Objektive Rechtfertigungselemente
1. Notwehrlage
a) Angriff
b) Gegenwirtigkeit des Angriffs
¢) Rechtswidrigkeit des Angriffs
2. Notwehrhandlung
a) Verteidigung nur gegen Rechtsgliter des Angreifers
b) Erforderlichkeit der Verteidigungshandlung
aa) Eignung
bb) Einsatz des mildesten effektiven Mittels
3. Gebotenheit der Notwehr (normative Einschrinkungen)
a) Krasses Missverhiltnis  zwischen  angegriffenem

Rechtsgut und Verteidigw.‘ung (Sonderfall: Un-

fugabwehr
b) Angriffe Mon schuldlostHandelnden (Kinder,fGeistes-
> ar

eCN e
ten-)Beziehungen
chHu eifii i hil t-

DIEEACHBICHHANDTUNG

II. Subjektives Rechtfertigungselement
Verteidigungsabsicht (vgl. ,,um®); streitig

Erginzende Hinweise: In der Fallbearbeitung sind, soweit die jeweilige
Vorstufe zu bejahen ist, die Punkte 1.1, 1.2 und II immer anzusprechen,
Fragen der Gebotenheit nur, wenn der Sachverhalt dazu Anlass gibt.

Speziell zur Gebotenheit (1.3): Aufgefiihrt sind die klassischen Fall-
gruppen, in denen das Notwehrrecht gewissen Schranken unterliegt. Jen-
seits dieser klassischen Konstellationen gibt es weitere Fallgruppen, die
man bei der Gebotenheit einordnen kann (= Rn. 90ff.).

Fiir die Notwehr in Form der Notbhilfe gilt das Schema entsprechend.

III. Notwehrlage

Die Notwehr setzt gemaf} § 32 II einen gegenwirtigen rechtswidri- 5
gen Angriff voraus.



10

11

144 4. Kapitel. Die Rechtswidrigkeit

1. Angriff

a) Grundlagen. Nach der allgemein iiblichen Definition ist unter
einem Angriff jedes menschliche Verhalten zu verstehen, das ein
rechtlich geschiitztes Individualinteresse bedroht oder verletzt.

Das Verhalten muss Handlungsqualitit im Sinne des allgemeinen
Handlungsbegriffs haben, also vom Willen getragen sein (—§7
Rn. 8). Bei Angriffen von Tieren greift § 228 BGB ein (— § 20 Rn. 2,
71f.), es sei denn, dass das Tier wie z. B. ein gehetzter Hund von ei-
nem Menschen gesteuert wird (dann § 32).

Notwehrfihig sind grundsitzlich alle Individualrechtsgiiter. Auf
einen strafrechtlichen Schutz kommt es nicht an. Immer wieder wird
verkannt, dass nicht nur Leib und Leben, die Freiheit und das Eigen-
tum, sondern auch etwa das Hausrecht, der Besitz, die Ehre und be-
stimmte Ausprigungen des allgemeinen Personlichkeitsrechts (Art. 2
Ii.V.m. Art. 1 I GG) geschiitzt werden. Insoweit darf das ,,von sich®
in § 32 II 1. Var. nicht missverstandeffljv¢@en; es bezieht sich auf den
Angegriffenen als Inhaber eines tweh igen Rechtsguts (Mitsch,
JuS , . inzende

B g&; QS chkeits-
recht kom eintrac tlgun n re und er etz gen des
Rech el ugtes Fot tracht (OLG
SENEERCHELC R UEEG

ér,'] ff); MiuXKo, 2'Rn'93).'Ge zt wirdauch die

Verletzung des Besitzes beispielsweise durch eine straflose Gebrauchsanma-
fung. Genauso ist das werdende Leben ein notwehr- bzw. nothilfefihiges
Rechtsgut (erg. = Rn. 100). Umstritten, aber zu bejahen ist die Notwehrfahig-
keit des Gemeingebrauchs etwa an Parkplitzen (Rengier, BT II, § 23 Rn. 63a).

Nicht notwehrfihig sind Rechtsgiiter der Allgemeinheit. In die-
sem Sinne gibt es keine ,Staatsnothilfe“. Zum Sachwalter von Allge-
meininteressen ist der Staat mit seinen Organen berufen. Daher kann
ein Privatmann gegen eine drohende Gewisserverunreinigung, gegen
eine Trunkenheitsfahrt oder gegen ein Fahren ohne Fahrerlaubnis im
Wege des § 32 nur einschreiten, wenn zugleich ein Individualinteresse
betroffen ist (vgl. BGH VRS 40, 104, 107; Roxin, AT 1, § 15 Rn. 361;
Sch/Sch/Perron, §32 Rn.8; Heinrich, AT, Rn.344; zu §34 vgl.
- §19 Rn. 8).

Von dem Verbot der ,Staatsnothilfe” ist die unproblematische Notwehr-
bzw. Nothilfefahigkeit solcher staatlicher Rechtsgiiter zu unterscheiden, die
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der juristischen Person Staat als Fiskus zustehen (wie Eigentum, Besitz, Ver-
mogen).

b) Scheinangriff. Der Scheinangriff, d. h. ein Handeln, das objektiv
tberhaupt kein Individualrechtsgut bedroht oder verletzt, ist kein
Angriff. Dies gilt auch fir einen untauglichen Tétungsversuch, also
etwa den Fall, dass ein Tater mit einer vermeintlich geladenen Waffe
auf sein Opfer schief$t (h. M.). Denn die Frage des Angriffs ist objek-
tiv unter Einbeziehung auch solcher Tatsachen zu beurteilen, die sich
erst nachtriglich herausstellen. Insoweit liegt der Beurteilung eine ex-
post-Perspektive zugrunde. Freilich werden bei einem Scheinangriff
zugunsten des (vermeintlich) Notwehr- oder Nothilfetibenden meis-
tens die Regeln tiber den Erlaubnistatbestandsirrtum eingreifen (un-
ten § 30).

Zum ersten Einstieg in diesen Irrtum eignen sich Fall 1 und Fall 2 von § 30
(mit den dortigen Losungen in = § 30 Rn. 21 bzw. 22).

¢) Angriff mit Scheinwaffen. Vo gr1ff muss der Angriff

mit Scheinwaffen unterschieden we¥den, be1 dem Individualrechte

tatsich eeintrj werd eilic o sch ie es
“beck=shop

Beis ber-
falls alle Anwesenden mit ciner ungeladenen Schusswatfe und fordert die He-
A AN
starken l n SchussVi die

Tat zu beenden.

Hier liegt objektiv zwar kein Angriff auf das Leben, aber doch ein
solcher auf die Willensfreiheit vor. Insoweit muss ein gegenwirtiger
rechtswidriger Angriff, also die Notwehrlage, bejaht werden. Bei der
anschliefenden Priifung der Notwehrhandlung gelangt man zur
Frage der Erforderlichkeit der Verteidigungshandlung und von daher
zum Erforderlichkeitsmafistab, fiir den nach h. M. eine ex-ante-Pers-

pektive gilt (— Rn. 47 ff.).

d) Angriff durch Unterlassen. Nach der zutreffenden h. M. kann
auch ein Angriff durch Unterlassen die Notwehrlage begriinden.
Zwar verbindet man mit einem Angriff eher eine aktive Tatigkeit,
doch steht der Wortlaut der Einbeziehung des Unterlassens nicht ent-
gegen. Auch durch Nichtstun wie das Liegen- oder Verhungernlassen
konnen rechtlich geschiitzte Individualinteressen bedroht, also ,,an-
gegriffen werden. Freilich muss eine Rechtspflicht zum Handeln
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146 4. Kapitel. Die Rechtswidrigkeit

bestehen. Diesbeziiglich ist umstritten, ob eine Garantenstellung be-
stehen muss oder auch insbesondere die allgemeine Hilfeleistungs-
pilicht gemiaf § 323¢ gentigt.

Beispiele: T hat O bei einem Verkehrsunfall fahrlissig schwer verletzt. An-
schliefend weigert sich T, eine Verschlimmerung der Leiden hinnehmend, das
Unfallopfer mit seinem Pkw ins Krankenhaus zu bringen. Da andere Hilfen
nicht schnell genug greifbar sind, fesselt P den T, nimmt ihm das Fahrzeug
weg und fihrt O ins Krankenhaus. — Variante: Der vorbeikommende Auto-
fahrer A weigert sich, die ihm allein mogliche Fahrhilfe zu leisten; P geht nun
gegen A wie im Ausgangsfall beschrieben vor.

Im Ausgangsfall erfiillt T durch das Anfahren § 229 und anschlieffend die
§§ 223, (22), 13 sowie § 323c, der zurticktritt. P verwirklicht den objektiven
und subjektiven Tatbestand der §§ 239, 240 und 248b. Da T als Garant aus In-
gerenz (— § 50 Rn. 70{f.) den O durch Unterlassen angreift, ist P als Nothelfer
beziiglich aller Taten gemaf} § 32 gerechtfertigt.

Zur Streitfrage, ob auch §323¢ eine Handlungspflicht begriindet,
gelangt man in der Variante. Fiir de iffscharakter spricht, dass
ebenfalls die A treffende allgemeifie Solidaritatspilicht O vor Verlet-

zungen schiitzen sgll. Doch zeigflder geringe Strafrah des § 323c,
dassidi rgen, a e gen Hand-
lun, es 2l r:s mi einen
Hilfeleistungsp tellc™we koW G e fen € blof§
gemal} § ur Hilfeleistung- Verpflichteten syire, di illigung
ot e
sich P nicht auf den ,scharten™ § 32 berufen. Vielmehr richtet sich

seine — im konkreten Fall gegebene (= § 19 Rn. 10, 46 zu Fall 2) -
Rechtfertigung beziiglich der §§239, 240 nach dem Mafistab des
§ 34 und hinsichtlich des § 248b gemaf} § 904 BGB.

Zur Streitfrage wie hier MiKo/Erb, § 32 Rn. 70; Roxin, AT 1, § 15 Rn. 13;
Heinrich, AT, Rn. 343; M/R/Englinder, § 32 Rn. 10; a. A. LK/Ronnau/Hobn,
12. Aufl,, § 32 Rn. 101 {f.; Krey/Esser, AT, Rn. 476; erg. Kiihl, AT, § 7 Rn. 291f.
— Ganz gegen die Einbeziehung des Unterlassens Schumann, Dencker-FS,
2012, S. 287 ff.

In bestimmten Konstellationen, namentlich bei unbekannten
Schuldnern, ist es noch denkbar, in der Nichterfiillung filliger und
einredefreier zivilrechtlicher Anspriiche — auf Zahlung, Schadenser-
satz, Riumung einer Wohnung, Herausgabe einer Sache usw. — einen
rechtswidrigen Angriff auf das Vermogen oder ein anderes Indivi-
dualinteresse des Glaubigers zu sehen. Solche Angriffe sind aber
nicht notwehrfihig. Insoweit haben die §§229, 230 BGB Vorrang,



