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Abstract

Die ,,Rechtswidrigkeit* des Angriffs im Sinne von § 32
StGB wirft grundlegende Fragen auf, die bis heute nicht
abschlieflend gekldrt sind. In der Entwicklung der Diskus-
sion spiegelt sich dabei in gewisser Weise der allgemeine
Perspektivenwechsel der Strafrechtsdogmatik vom Er-
Jfolgsunrecht zum Handlungsunrecht wider. Eine genaue
Betrachtung zeigt jedoch, dass auch die heute verbreitete
Betrachtung der Rechtswidrigkeit des Angriffs aus der
Handlungsperspektive zu Verzerrungen fiihren kann.

The "unlawfulness" of the attack within the meaning of
Section 32 StGB raises fundamental questions that have
not yet been conclusively clarified. To a certain extent, the
development of the discussion reflects the general change
of perspective in criminal law dogmatics from the unlaw-
fulness of success to the unlawfulness of action. A closer
look, however, shows that even today's widespread view
of the unlawfulness of the attack from the perspective of
action can lead to distortions.

I. Erfolgsbezogene Rechtswidrigkeitsbetrachtung

Im &lteren Schrifttum war es verbreitet, die Rechtswidrig-
keit des Angriffs allein vom drohenden Erfolg des An-
griffs her zu bestimmen. Hiernach sollte der Angriff auto-
matisch ,,rechtswidrig* sein, wenn der Angegriffene nicht
aufgrund eines zugunsten des Angreifers gegebenen
Rechtfertigungsgrundes positiv verpflichtet war, ihn zu
dulden. Ob der Angreifer die Umstdnde erkennen konnte,
die sein Verhalten gefahrlich machten und deshalb als An-
griff auf die Rechtsgiiter des anderen erscheinen liefen,
sollte hingegen keine Rolle spielen.! Als Hauptargument
wurde angefiihrt, ohne eine besondere Eingriffsbefugnis
der Gegenseite konne ein potentiell Geschédigter doch
schwerlich dazu verpflichtet sein, eine Beeintrachtigung
seiner Rechtsgiiter durch das Verhalten Dritter wider-
standslos hinzunehmen.? Dieser Evidenzappell hat indes-
sen nur eine ganz vordergriindige Plausibilitdt: Warum
umgekehrt derjenige, der durch ein in jeder Hinsicht sorg-
faltsgerechtes Verhalten zur Gefahr fiir fremde Rechtsgii-
ter wurde, verpflichtet sein sollte, seinerseits eine massive
Beeintrichtigung seiner eigenen Rechtsgiiter hinzuneh-
men, die aus der Ausiibung ,,schneidiger Notwehrbefug-
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nisse der Gegenseite resultiert, ist ebenso wenig einzuse-
hen.? Die Frage, wer in einer Konfliktlage, fiir deren Ent-
stehung keiner der beiden Kontrahenten etwas kann, das
Recht auf seiner Seite haben soll, kann nicht allein davon
abhéngen, wer primdr was zu verursachen droht. Sie be-
darf vielmehr einer subtilen Abwigung, fiir die die
Schwarz-Wei3-Regelung von § 32 StGB offensichtlich
ungeeignet ist. Eine sachgerechte Losung fiir solche
Konstellationen ldsst sich nur iiber die Grundsitze des
rechtfertigenden Notstands erreichen, ggf. unter Einbezie-
hung der Besonderheiten des Defensivnotstands.*

II. Rechtswidrigkeitsbetrachtung aus der Perspektive
des Angreifers

1. Den Weg fiir diese Losung erdffnet ganz zwanglos die
heute ganz h.M., wonach die ,,Rechtswidrigkeit* des An-
griffs nicht allein aus der objektiven Gefdhrlichkeit des
Angriffsverhaltens abgeleitet werden kann, sondern zu-
sitzlich einen Handlungsunwert voraussetzt. Ein solcher
Handlungsunwert liegt vor, wenn in der Vornahme des
Angriffsverhaltens zumindest ein objektiver Sorgfalts-
pflichtverstof in Bezug auf die drohenden Folgen zu er-
blicken ist.’ Kein ,rechtswidriger Angriff* liegt hiernach
jedenfalls dann vor, wenn jemand durch die fiir ihn uner-
kennbare Gefahrlichkeit seines Verhaltens in schicksal-
hafter Weise zur Bedrohung fiir fremde Rechtsgiiter wird.
So wird z.B. der Lokfiihrer, der mit seinem Zug einen
Streckenabschnitt befdhrt, in dem sich jemand auf dem
Gleis befindet, vor dem er den Zug wegen des langen
Bremswegs nicht rechtzeitig anhalten kann, nicht zu ei-
nem Angreifer, gegeniiber dem irgend jemand Notwehr-
befugnisse geltend machen konnte.® Fiir Fille dieser Art
diirfte das heute der allgemeinen Meinung entsprechen.

2. Das eigentliche Problem stellt sich dort, wo dem An-
greifer nicht der Blick auf die Folgen seines Verhaltens
versperrt ist, sondern wo er aufgrund einer fiir ihn unver-
meidbaren Fehleinschitzung der Lage irrtiimlich eine Si-
tuation annimmt, in der er befugt wire, die Rechtsgiiter
des anderen zu verletzen: Auch hier, beim unvermeidba-
ren Erlaubnistatbestandsirrtums, haben wir jemanden, der
aus seiner Perspektive nicht zu erkennen vermag, dass er
im Ergebnis ohne einen rechtfertigenden Anlass fremde
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Rechtsgiiter verletzt. Hieraus wird im Schrifttum verbrei-
tet der Schluss gezogen, dass ein Handeln im unvermeid-
baren Erlaubnistatbestandsirrtum ebenfalls keinen rechts-
widrigen Angriff darstellt.” Wer nicht erkennen kann, dass
die Person, die ihm mit einer Waffe in der Hand gegen-
iibertritt, ein Zivilfahnder mit entsprechenden polizeili-
chen Handlungsbefugnissen ist, wire, wenn er in der An-
nahme eines rechtswidrigen Angriffs auf sein Leben
selbst eine Waffe zieht und schneller schief3t, also nicht
nur wegen Putativnotwehr straflos. Sein eigenes Verhal-
ten wiére infolge des unvermeidbaren Erlaubnistatbe-
standsirrtums vielmehr schon objektiv nicht als rechtswid-
riger Angriff zu bewerten. Es konnte deshalb seinerseits
keine Notwehrbefugnisse der Gegenseite auslosen.®

3. In einer Konstellation wie der vorliegenden wére also
ausgerechnet derjenige, der — wenn wir dies fiir das Vor-
gehen des Zivilfahnders einmal unterstellen — objektiv
und subjektiv alles richtig gemacht hat, von Rechts wegen
verpflichtet, die Gewalt der Gegenseite widerstandslos
iiber sich ergehen zu lassen, wenn die erforderliche Ge-
genwehr den Rahmen dessen sprengt, was einer Rechtfer-
tigung nach § 34 StGB zugénglich wire. [hm selbst bliebe
dann allenfalls die Moglichkeit einer Entschuldigung nach
§ 35 StGB. Potentiellen Nothelfern, die zu ihm in keiner
personlichen Nihebeziehung stehe, bliebe auch diese
Maoglichkeit versagt. Der Irrende wére demgegeniiber pri-
vilegiert — er konnte seine Putativnotwehrhandlung unge-
stort ausfithren, wenn sie keinen rechtswidrigen Angriff
darstellt und deshalb ihrerseits keine Notwehrbefugnisse
der Gegenseite auslost. Wie diese einseitige Parteinahme
der Rechtsordnung zugunsten des Irrenden legitimiert
werden sollte, bleibt unerfindlich.

4. Wenig iiberzeugend erscheint auch das Ergebnis in ei-
ner Situation, in der beide Kontrahenten in spiegelbildli-
cher Form dem gleichen Irrtum unterliegen. Das wire
etwa in der folgenden Abwandlung des Zivilfahnder-Bei-
spiels der Fall: Angenommen, beide hielten sich im glei-
chen Moment in unvermeidbarer Weise wechselseitig fiir
Straftiter, die sich durch eine Ermordung des Gegeniibers
der drohenden Festnahme entziehen wollen. Auf der
Grundlage der Ansicht, die einen durch eine unvermeid-
bare Putativnotwehrlage begriindeten Angriff ebensowe-
nig als rechtswidrig behandeln mochte wie eine echte Not-
wehhandlung, miisste man hier fiir beide Kontrahenten die
Rechtswidrigkeit ihres jeweiligen Angriffs verneinen. Da-
mit wiirde man indessen beiden bescheinigen, rechtméfig
zu handeln. Mit einer solchen Einrdumung gegensatzli-
cher Handlungsbefugnisse geriete die Rechtsprechung
aber offenkundig in einen uniiberbriickbaren Selbstwider-
spruch.’

5. Soweit dieses Problem erkannt wird, versucht man ihm
zumeist mit der Begriindung auszuweichen, wer einen an-
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deren im unvermeidbaren Erlaubnistatbestandsirrtum an-
greift, handele zwar nicht rechtswidrig, sei aber auch nicht
positiv gerechtfertigt.'® Welchen Sinn es ergeben sollte,
ein Verhalten, dem man die Rechtfertigung versagen will,
gleichwohl als ,,nicht rechtswidrig® zu bezeichnen, ist in-
dessen nicht ersichtlich. Es handelt sich im Grunde ge-
nommen nur um eine Begriffsverwirrung, um Wertungs-
widerspriiche zu kaschieren.

III. Differenzierung zwischen Tatbestands- und
Rechtfertigungsebene

Eine iiberzeugende Losung muss demgegeniiber an der
Wurzel des Problems ansetzen: Der Grundsatz, wonach
unvermeidbare Fehleinschdtzungen kein Rechtswidrig-
keitsurteil begriinden konnen, trifft auf Tatbestandsebene
zweifellos zu. Bei einer Ubertragung auf die Rechtferti-
gungsebene fiihrt er, wie die beiden Varianten des Zivil-
fahnder-Beispiels zeigen, hingegen entweder zu einer un-
angemessenen Parteinahme der Rechtsordnung oder zu
widerspriichlichen Rechtswidrigkeitsurteilen. Deshalb ist
die Ubertragung jenes Grundsatzes auf die Rechtferti-
gungsebene als solche kritisch zu sehen. Der Schliissel zur
Losung des Problems liegt in der Frage, worum es bei der
Diskussion um die Beriicksichtigung der Erkenntnismog-
lichkeiten des Téters im Rahmen des Rechtswidrigkeits-
urteils eigentlich geht: Letzten Endes um nichts anderes
als um die sachgerechte Verteilung des Zufallsrisikos. Die
Griinde, die auf Tatbestandsebene dafiirsprechen, den
Handelnden von negativen Konsequenzen unerkennbarer
Umstédnde zu entlasten, sind indessen nicht auf die Recht-
fertigungsebene tlibertragbar.

1. Auf Tatbestandsebene kommt der Zufallsfaktor in ers-
ter Linie in Form von unvorhersehbaren Folgen einer
Handlung zum Tragen. Diese stehen in jeder Hinsicht ei-
nem Naturereignis gleich, weil sie per se nicht in der Lage
sind, die Motivation des Handelnden in irgendeiner Form
zu beeinflussen. Deshalb erscheint es konsequent und
sachgerecht, von der durch sie bedrohten Person zu ver-
langen, sie wie Naturereignisse hinzunehmen und allen-
falls dann auf einen anderen abzuwilzen, wenn die Vo-
raussetzungen einer Notstandsrechtfertigung gegeben
sind. Dies verbietet ihre Einstufung als ,,rechtswidrigen
Angriff” i.S. von § 32 StGB. Deshalb kann sich im Aus-
gangsbeispiel des Zuges, der auf eine auf dem Gleis lie-
gende Person zurast, niemand auf Notwehr berufen, wenn
er diesem Zufall eine neue Wendung gibt, indem er den
Zug in letzter Sekunde zum Entgleisen bringt.!!

2. Die Belastung, die einem Biirger dadurch droht, dass er
ggef. unvorhersehbare Auswirkungen fremden Verhaltens
hinnehmen muss, erlangt nun eine vollig neue Qualitit,
wenn man den Ansatz auf die unvermeidbar-zufallige
Fehleinschdtzung von Ausnahmerechten durch andere
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Personen iibertrdgt. Ob man von den Folgen eines erlaub-
ten Risikos im Verkehr betroffen ist, oder ob man von ei-
nem anderen in einem — wenn auch unvermeidbaren — Er-
laubnistatbestandsirrtum getotet oder verletzt wird, diirf-
ten schon in der allgemeinen Wahrnehmung zwei grund-
verschiedene Dinge sein: Wahrend es im ersten Fall schon
etwas gekiinstelt anmutet, das zugrundeliegende Verhal-
ten des anderen Verkehrsteilnehmers iiberhaupt als ,,An-
griff zu bezeichnen, erscheint dies im Falle der in Putati-
vnotwehr ausgeiibten Gewalt fast selbstverstiandlich. Die-
sem Angriff immerhin die Rechtswidrigkeit abzuspre-
chen, setzt die Wertung voraus, das Opfer der Putativnot-
wehrhandlung sei ,,ndher dran®, die Folgen des fatalen Irr-
tums zu tragen als derjenige, der diesem Irrtum unterlegen
ist. Diese Wertung erscheint jedoch alles andere als iiber-
zeugend: Wer vermeintlich gerechtfertigt gezielt Rechts-
giiter eines anderen verletzt, agiert nicht mehr im Rahmen
der allgemeinen Handlungsfreiheit, sondern nimmt ein
besonderes Recht in Anspruch, eine bestimmte Handlung
ohne die normalerweise gebotene Riicksicht auf andere
durchzufiihren. Damit ist das Risiko, dies infolge einer
fehlerhaften Einschitzung der Voraussetzungen zu Un-
recht zu tun, seiner Sphire zuzuordnen.!'? Deshalb ist er
es, der im Zweifel die Folgen einer solchen Fehleinschét-
zung zu tragen hat — selbst dann, wenn diese fiir ihn nach
Lage der Dinge unvermeidbar war.

3. Dem ist in der Rechtfertigungsdogmatik dadurch Rech-
nung zu tragen, dass eine vorsétzliche Verletzung fremder
Rechtsgiiter grundsétzlich einen rechtswidrigen Angriff
1.S. von § 32 StGB darstellt, solange das betreffende Ver-
halten nicht in jeder Hinsicht von einem Rechtfertigungs-
grund gedeckt ist. Ein bloBer Erlaubnistatbestandsirrtum
geniigt hierflir keinesfalls. Die in ihm begangene Tat
bleibt auch dann ein rechtswidriger Angriff und erdffnet
das Notwehrrecht des hiervon Betroffenen und evtl. Not-
helfer, wenn der Irrtum unvermeidbar war.'> Auf diese
Weise wird eine unangemessene Parteinahme der Rechts-
ordnung zu Lasten desjenigen vermieden, der objektiv zu
Unrecht angegriffen wurde. Soweit man gegeniiber einem
im unvermeidbaren Erlaubnistatbestandsirrtum handeln-
den Angreifer umgekehrt die volle ,,Schirfe” des Not-
wehrrechts fiir unangemessen hilt, ist die Losung an an-
derer Stelle zu suchen: Angriffe schuldlos Irrender bilden
bekanntlich eine der klassischen und allgemein anerkann-
ten Fallgruppen sozialethischer Einschrankungen des
Notwehrrechts.

4. Werfen wir abschliefend noch einen Blick darauf, wie
die angesprochenen Konstellationen eines beiderseits un-
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vermeidbaren wechselseitigen Erlaubnistatbestandsirr-
tums zu l6sen sind.

a) Hier ist zunédchst zu bemerken, dass sich das Problem
nur stellt, wenn sich beide Beteiligte in gleichwertigen
Ausgangspositionen befinden, was nur ganz selten der
Fall sein wird. Der Regelfall in der Praxis besteht darin,
dass sich ein Beteiligter objektiv zu Unrecht angegriffen
wihnt und deshalb selbst als erster einen ,,echten* Angriff
startet. Dieser ist dann wie gesagt unabhéingig von der
Vermeidbarkeit des Irrtums rechtswidrig i.S. von § 32
StGB. Die Person, gegen die sich der Angriff richtet, und
evtl. Nothelfer derselben haben deshalb ein Notwehrrecht.
Ob der Irrtum des Angreifers vermeidbar war, spielt dann
erst im Rahmen einer evtl. sozialethischen Einschréankung
eine Rolle — neben weiteren Faktoren, insbesondere der
Erkennbarkeit des Irrtums fiir den Verteidiger.

b) Befinden sich die Kontrahenten ausnahmsweise in
identischen Ausgangspositionen, indem sie sich wechsel-
seitig als Angreifer betrachten, schon bevor eine Seite
eine reale Angriffshandlung begonnen hat, dann liegen die
Dinge wie folgt: Beide unternehmen ihren realen Angriff
auf die Gegenseite aus einer Situation heraus, in der sie in
Wirklichkeit selbst keinem Angriff ausgesetzt waren. Da-
mit ist das Angriffsverhalten keines von beiden einer
Rechtfertigung zugénglich. Da sie ihren Angriff insofern
beide rechtswidrig begonnen haben, konnen sie sich nicht
auf eine Rechtfertigung durch Notwehr berufen. Mit die-
ser Bescheinigung einer beiderseitigen Rechtswidrigkeit
des Handelns tritt die Rechtsordnung anders als bei einer
beiderseitigen Rechtfertigung nicht in einen inneren Wi-
derspruch. Sie legt damit vielmehr nur den Grundstein fiir
eine sachgerechte Losung auf Schuldebene.'*

IV. Zusammenfassung

Die Rechtswidrigkeit des Angriffs i.S. von § 32 StGB
setzt voraus, dass das Verhalten, mit dem der Angreifer
fremde Rechtsgiiter zu verletzen droht, im Hinblick auf
die Herbeifithrung dieses Erfolges zumindest objektiv
sorgfaltswidrig ist. Eine vorsétzliche Beeintrachtigung
fremder Rechtsgiiter ist demgegeniiber ohne weiteres
rechtswidrig, wenn sie nicht durch das Vorliegen aller Vo-
raussetzungen eines Rechtfertigungsgrundes gerechtfer-
tigt ist. Die irrtiimliche Annahme der tatséchlichen Vo-
raussetzungen eines Rechtfertigungsgrundes durch den
Angreifer lasst die Rechtswidrigkeit seines Verhaltens
auch dann nicht entfallen, wenn sie unvermeidbar er-
scheint.
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