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Abstract

Der in diesem Beitrag vorgestellte Entwurf eines neu for-
mulierten Notwehrrechts war Gegenstand und Grundlage
einer lebhaften Diskussion, die im Rahmen einer Online-
Tagung stattgefunden hat. Neben den Mitgliedern des Kri-
minalpolitischen Kreises, die zum Teil an der Erstellung
des Gesetzesentwurfes mitgearbeitet hatten, waren wei-
tere Experten und Interessierte beteiligt. Daraus resul-
tierten wertvolle kritische Anmerkungen, die von der Ar-
beitsgruppe dankbar aufgenommen und umgesetzt wur-
den.

This article presents a draft for a revised law of self-de-
fense law which has been the subject and basis of a lively
discussion that took place as part of an online conference.
In addition to the members of the “Kriminalpolitischer
Kreis”, who were involved in the drafting of the proposal,
other experts also took part in the debate. This resulted in
valuable critical comments, which were gratefully re-
ceived and implemented by the working group.

Im Fokus der Uberlegungen der Arbeitsgruppe zur Neu-
fassung des Notwehrrechts standen zwei Aspekte: Zum
einen wurde die Frage aufgeworfen, ob die weitreichen-
den Notwehrbefugnisse fiir die Verteidigung bestimmter
Rechtsgiiter, etwa von Eigentums- und Vermdgenswer-
ten, angemessen sind. Zum anderen wurde kritisch gese-
hen, dass die Einschrinkung durch die ,,Gebotenheit® in
§ 32 StGB bisher keine gesetzliche Konturierung erfahren
hat. Eine Regelung sollte die Einschrankungen des Not-
wehrrechts festschreiben, auch um dem Bestimmtheitsge-
bot zu geniigen.!

Der Regelungsvorschlag, der im Folgenden néher begriin-
det werden soll, lautet:

§ 32 StGB Notwehr

(1) Die Verwirklichung eines Straftatbestandes ist ge-
rechtfertigt, wenn sie durch Notwehr geboten ist. Notwehr
ist die Verteidigung gegen einen Angreifer, die erforder-
lich ist, um dessen gegenwartigen rechtswidrigen Angriff
auf ein eigenes oder fremdes Individualrechtsgut abzu-
wenden.
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(2) Eine erforderliche Verteidigungshandlung ist in der
Regel durch Notwehr geboten, wenn sie sich gegen einen
nicht unerheblichen Angriff auf das Leben, die korperli-
che Unversehrtheit oder die sexuelle Selbstbestimmung
oder gegen einen schwerwiegenden Angriff auf die Frei-
heit der Person richtet. In anderen Féllen ist eine Verteidi-
gungshandlung trotz Vorliegens der Voraussetzungen
nach Absatz 1 Satz 2 nicht geboten, wenn ihre schweren
Folgen in einem groben Missverhéltnis zu der von dem
Angriff drohenden Rechtsgutsbeeintrachtigung stiinden,
insbesondere wenn zu erwarten ist, dass sie den Tod oder
eine schwere Gesundheitsschddigung des Angreifers her-
beiftihren wiirde.

(3) Das Notwehrrecht ist eingeschriankt, wenn die Not-
wehr iibende Person nicht zur Verteidigung der Rechts-
ordnung gegeniiber dem Angreifer berufen ist. Dies gilt
insbesondere in folgenden Féllen:

a) Der Angreifer handelt ohne Schuld;
b) der Angreifer handelt nicht vorsatzlich;

c) die Notwehr iibende Person ist gegeniiber dem Angrei-
fer rechtlich zu besonderer Riicksichtnahme verpflichtet,
ohne dass den Angreifer eine gleichwertige Rechtspflicht
gegeniiber dieser Person trifft; oder

d) der Angegriffene hat den Angriff durch rechtlich vor-
werfbares Verhalten in zurechenbarer Weise ausgelost.
Ist das Notwehrrecht eingeschrénkt, so ist die Tatbe-
standsverwirklichung in der Regel nur dann durch Not-
wehr gerechtfertigt, wenn sich der Angegriffene dem An-
griff nicht entziehen kann und wenn sich die Verteidigung
auf solche Handlungen beschrinkt, die unter moglichster
Schonung des Angreifers zur Abwendung des Angriffs
geeignet sind, auch wenn die Notwehr {ibende Person da-
bei zumutbare Beeintrachtigungen ihrer Rechtsgiiter hin-
nehmen muss.

(4) Jedermann ist zu erforderlichen Verteidigungshand-
lungen zugunsten einer rechtswidrig angegriffenen Person
(Notwehrhilfe) gemdBl Abs. 2 und 3 berechtigt, es sei
denn, der Angegriffene hat auf den Schutz des betroffenen
Rechtsguts wirksam verzichtet.

' So auch Erb, in: MiiKo-StGB, Bd. 1, 4. Aufl. (2020), § 32 Rn. 207.
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§ 33 StGB Uberschreitung der Notwehr

(1) Uberschreitet der Titer bei der Verteidigung gegen ei-
nen rechtswidrigen Angriff die Grenzen des Notwehr-
rechts aus Verwirrung, Furcht oder Schrecken, handelt er
ohne Schuld. Dies gilt auch, wenn der Téter aus denselben
Griinden in engem zeitlichen Zusammenhang mit dem ge-
genwiértigen Angriff handelt.

(2) Nimmt der Tater bei Begehung einer Handlung im
Sinne von Abs. 1 irrig einen rechtswidrigen Angriff im
Sinne des § 32 Abs. 1 an, so handelt er ohne Schuld, wenn
er den Irrtum nicht vermeiden konnte und der Verletzte
fiir diesen Irrtum verantwortlich ist.

§ 34a StGB (Subjektives Rechtfertigungselement)

Nach §§ 32 und 34 ist nur gerechtfertigt, wer die Um-
stinde kennt, die die Rechtfertigung begriinden. Kennt er
diese Umstédnde nicht, so kommt eine Strafbarkeit wegen
Versuchs in Betracht.

II. Grundlegende Uberlegungen zur Ratio des Not-
wehrrechts

Konzeption und Details eines Gesetzesentwurfs zur Not-
wehr entspringen neben systematischen — z.B. dem Ver-
gleich mit und der Abgrenzung zum rechtfertigenden Not-
stand gewidmeten — Erwiigungen den Uberzeugungen der
Verfasser zu Sinn und Zweck dieses Rechtfertigungsgrun-
des. Da der Arbeitskreis nicht angetreten ist, das Rad neu
zu erfinden, standen die Begriffe ,,Selbstschutz* und
,Rechtsbewdhrung® unangefochten permanent im Raum
und lenkten wie eine unsichtbare Hand den Fluss der aus-
getauschten Gedanken.? Das Bediirfnis nach Schutz des
angegriffenen Guts und das Interesse an der Bewéhrung
der Rechtsordnung wurden als die tragenden Pfeiler allge-
mein anerkannt, ohne dass dariiber eine Grundsatzdiskus-
sion gefiithrt werden musste. Welche der beiden Séulen die
bedeutendere ist, weil ohnehin niemand genau und
konnte deshalb nicht in Form einer ,,allgemeinen Marsch-
route” den Beratungen iiber Einzelheiten vorangestellt
werden. Daher wurde auch keine Notwendigkeit gesehen,
eine entsprechende Deklaration in den Gesetzestext auf-
zunehmen, die ohnehin lediglich symbolischen Charakter
hitte. Die beiden Prinzipien werden ihre praktische Be-
deutung also bei der Anwendung der Vorschrift, sollte der
Entwurf jemals geltendes Recht werden, hauptséchlich als
Orientierungsmarken zur Ausfiillung der zahlreichen
Auslegungsspielraume und als Schranken — auch als
»Schranken-Schranken — zur Vermeidung unertréglicher
(Extrem-)Ergebnisse entfalten. Letzteres wird sichtbar in
der Einleitungsformel des Absatzes 3 des Entwurfs, wo

2 S.zuden beiden Elementen etwa Roxin/Greco, Strafrecht Allgemei-

ner Teil I, 5. Aufl. (2020), § 15 Rn. 1 ff.; Perron/Eisele, in:
Schonke/Schrdder, StGB, 30. Aufl. (2019), § 32 Rn. 1; Kaspar, RW
2013, 40 ff.

mit ,,Verteidigung der Rechtsordnung* ein Zeichen fiir
eine Riicknahme der in der Logik des Selbstschutzinteres-
ses angelegten, jedoch der Rechtsbew#hrung nicht konve-
nierenden Schirfe des Notwehrrechts gesetzt wird. Schon
die Restriktionen in Absatz 2 Satz 2 sind als Ausfluss ei-
ner Grundhaltung zu verstehen, die bei allem Verstindnis
fiir die Bediirfnisse des angegriffenen Opfers einen Frei-
brief zu grenzenloser Gewalt als gemeinwohlschédlich er-
achten. Einen deutlichen FuBabdruck hat in dem Entwurf
auch der spitestens seit der Hochphase der ,,Viktimodog-
matik™ in den 1980ern aus der Notwehrdiskussion nicht
mehr wegzudenkende Gedanke der Selbstverantwortung
des Angreifers hinterlassen.’ Dies ist gewissermaBen die
Verlagerung des Selbstschutzprinzips auf die Seite des
Notwehropfers, was der Angreifer infolge der ihm durch
die Verteidigung zugefiigten Verletzung ist. Als ,,Schran-
ken-Schranke* gewéhrleistet der viktimodogmatische
Akzent, dass die grundsétzlich gebotenen Einschrankun-
gen des Notwehrrechts zu Lasten des Angegriffenen nicht
zu weit gehen. Insgesamt kann man wohl sagen, dass der
Entwurf sich um eine Balance der mitunter konfligieren-
den Notwehrgrundgedanken bemiiht.

III. Notwehrlage

Der Entwurf setzt fiir die Austibung des Notwehrrechts ei-
nen ,,gegenwértigen rechtswidrigen Angriff auf ein eige-
nes oder fremdes Individualrechtsgut* voraus. Damit wird
an den aus § 32 StGB bekannten Begriffen der Gegenwir-
tigkeit und der Rechtswidrigkeit des Angriffs festgehal-
ten. Diskutiert wurde dabei insbesondere, ob auf das
Merkmal der Gegenwdrtigkeit verzichtet werden kann.
Das weitreichende Notwehrrecht legitimiert sich ma3geb-
lich durch die Verantwortlichkeit des Angreifers, wahrend
§ 34 StGB auf einer Solidaritét des Eingriffsopfers mit
dem von der Rettungshandlung Begiinstigten beruht.*
Nach diesem Legitimationsverstdndnis konnten Verteidi-
gungen gegen Angriffe auch vor deren ,,Gegenwartigkeit™
von § 32 StGB erfasst werden. Letztlich wurde jedoch an
dem Merkmal der Gegenwirtigkeit festgehalten, um nicht
zu unkontrollierten ,,Priaventivschligen zu ermutigen;
eine Losung dieses Problems iiber die Erforderlichkeit
wurde iiberwiegend nicht fiir ausreichend erachtet.’

Ergénzt wird der bisherige Wortlaut von § 32 StGB um
die Klarstellung, dass das Notwehrrecht auf Angriffe ge-
gen — eigene oder fremde — Individualrechtsgiiter be-
schriankt ist. Die Entscheidung war nicht unumstritten,
denn nach der oben skizzierten Begriindung der Notwehr
durch das Prinzip der Verantwortlichkeit des Angreifers
wire eine Verteidigung auch gegen Angriffe auf Allge-
meinrechtsgiiter durchaus denkbar. In den letzten Jahren
wurde ein Notwehrrecht fiir den Schutz von Allgemein-
rechtsgiitern insbesondere fiir den Bereich des Tierwohls

* S. zu diesem Gedanken Roxin/Greco (Fn. 2), § 15 Rn. 3h m.w.N.;
Kiihl, Strafrecht Allgemeiner Teil, 8. Aufl. (2017), § 7 Rn. 19.

4 Neumann, in: NK-StGB, 5. Aufl. (2017), § 34 Rn. 13.

S. zur eigenstindigen Bedeutung des Gegenwairtigkeitskriteriums

auch Hoyer, in: SK-StGB, 9. Aufl. (2016), § 32 Rn. 43.



diskutiert, in der Rechtsprechung offen gelassen® und im
Schrifttum vereinzelt bejaht.” Eine solche Ausdehnung
des Notwehrrechts hitte allerdings zur Folge, dass § 32
StGB zu einer ,,polizeilichen Generalklausel fiir jeder-
mann“ umfunktioniert wiirde, ohne dabei den im Polizei-
recht geltenden Einschrankungen — insbesondere der Ver-
hiltnismiBigkeit — zu unterliegen.® Gewaltsame Ausei-
nandersetzungen der Biirger untereinander zur Durchset-
zung normkonformen Verhaltens — etwa im Bereich des
StraBenverkehrs oder auch mit dem Ziel des Schutzes der
Volksgesundheit® — konnen nicht wiinschenswert sein.

IV. Notwehrhandlung
1. Notwehrhandlung nach § 32 StGB

Notwehrmerkmale, mit denen in § 32 Abs. 2 StGB!? die
rechtfertigungstaugliche Notwehrhandlung beschrieben
und begrenzt wird, sind die ,,Verteidigung® und die ,,Er-
forderlichkeit®. Héaufig wird als Teil der Notwehrhand-
lung auch noch das subjektive Element — manchmal als
,,Verteidigungswille“ bezeichnet — genannt.!! Im Geset-
zestext ist dieses nicht klar abgebildet, weshalb es in straf-
rechtswissenschaftlichen Texten immer noch der Erkla-
rung bedarf, dass ,,nach richtiger Auffassung* eine voll-
standige Rechtfertigung der Tat ohne die Erfiillung sub-
jektiver Anforderungen nicht moglich ist.!? Fiir die Be-
wertung eines Vorschlags zur Neukodifizierung des Not-
wehrrechts ist das zweifellos ein relevanter Aspekt, auf
den unten (VIL.) einzugehen sein wird. Die Moglichkeit
einer ,, Teilrechtfertigung®, bei der die Verteidigungshand-
lung einen Tatbestand verwirklicht, der — wie z.B. § 315b
StGB — ein liberindividuelles Rechtsgut und ein Individu-
algut des Angreifers schiitzt,' ist weder in der geltenden
gesetzlichen Regelung vorgezeichnet noch in der Straf-
rechtslehre communis opinio. Das zeigt sich darin, dass
von vielen in derartigen Féllen auf § 34 StGB ausgewi-
chen wird.!* Fiir den Titer ist dies vor allem bei affektbe-
dingter Uberschreitung der Erforderlichkeitsgrenze nach-
teilig, weil das Strafrecht keinen ,,entschuldigenden Not-
standsexzess* kennt. !?

Das OLG Naumburg lehnte die Rechtfertigung von Tierschiitzern,

die in einen Stall eingedrungen waren, nach § 32 StGB lediglich un-

ter Berufung auf die fehlende Gegenwirtigkeit des Angriffs ab,

OLG Naumburg, Urt. v.22.2.2018 —2 Rv 157/17, NJW 2018, 2064

(2066). Abgelehnt wurde das Vorliegen eines notwehrfihigen

Rechtsguts in einem &hnlich gelagerten Fall allerdings vom LG

Heilbronn, Urt. v. 23.5.2017 — 7 Ns 41 Js 15494-16 jug., BeckRS

2017, 132799.

7 Mitsch, studere 2018, 40 (44). Fiir eine grundsitzliche Einbeziehung
von Rechtsgiitern der Allgemeinheit Maurach/Zipf, Strafrecht All-
gemeiner Teil I, 8. Aufl. (1992), § 26 Rn. 12.

8 Erb, in: MiiKo-StGB, § 32 Rn. 100; Roxin/Greco (Fn. 2), § 15

Rn. 39.

Zu denken ist etwa daran, dass Menschen eine bestehende Masken-

pflicht durch kérperliche Angriffe auf andere durchsetzen konnten.

1 Dain § 33 StGB die Worte ,,Verteidigung* und ,,erforderlich* nicht
verwendet werden, herrscht Unsicherheit iiber den Anwendungsbe-
reich dieser Norm (intensiver und extensiver Notwehrexzess).

"' Frisch, Strafrecht, 2022, § 4 Rn. 126; anders die Systematisierung
der Notwehrmerkmale z.B. bei Rénnau/Hohn, in: LK-StGB, Bd. 3,
13. Aufl. (2019), § 32 Rn. 155 bis 224 (Notwehrhandlung), Rn. 262
bis 283 (Das subjektive Rechtfertigungselement bei der Notwehr).

12 Frisch (Fn. 11), § 4 Rn. 138.

Dass ,Verteidigung® nur die Beeintrdchtigung von
Rechtsgiitern des Angreifers sein kann, wird derzeit nicht
explizit im Gesetzestext hervorgehoben. Es ergibt sich
aber schon aus dem natiirlichen Verstindnis des Wortsin-
nes von ,,Verteidigung®, sowie systematisch aus der Not-
wendigkeit einer klaren Abgrenzung der Notwehr zum
rechtfertigenden Notstand. Der den Téter begiinstigende
Wegfall der notstandstypischen Schranken ,,Ausweich-
moglichkeit*“!® (,,nicht anders abwendbaren*) und ,,Ver-
hiltnismiBRigkeit“!” (,,wesentlich liberwiegt*) ist nur zum
Nachteil eines Opfers vertretbar, das durch seinen rechts-
widrigen Angriff die Reaktion des Notwehriibenden aus-
gelost hat.!®

Keine ausdriickliche Erwdhnung in § 32 StGB erfahrt die
,,Gaeeignetheit”, die jedoch allgemein anerkanntermalen
eine Bedingung rechtmiBiger Notwehrhandlung ist.!
Uberwiegend wird sie als Bestandteil der , Erforderlich-
keit* angesehen.?” Nur ein Streit um Worte ist es, wenn
stattdessen die ,,Verteidigung™ als sprachlicher Ankniip-
fungspunkt der Geeignetheit favorisiert wird.?! In der Sa-
che selbst ist ungeklart, wie ,,vollig aussichtslose™ Aktio-
nen, mit denen der Téter die durch den Angriff geschaf-
fene Lage erkennbar nicht beeinflussen kann, zu bewerten
sind. Der Gesetzestext gibt dafiir keinerlei Anleitungen, in
der wissenschaftlichen Literatur findet das Thema relativ
wenig Beachtung.??

Erforderlich ist eine tatbestandsmiBige Handlung, wenn
der Angriff nicht durch eine nicht-tatbestandsméiBige?’
oder weniger schédliche tatbestandsméfige Handlung
(z.B. Faustschlag statt Messerstich oder Pistolenschuss)
abgewendet werden kann.?* Moglichkeiten des Selbst-
schutzes durch Ausweichen oder Fliehen sind dabei nicht
zu berticksichtigen, schlieBen also die Erforderlichkeit ei-
ner aktiven Gegenwehr nicht aus, da Ausweichen oder
Fliichten keine ,,Verteidigungshandlungen sind.?® Allen-
falls im Rahmen der ,,sozialethischen Einschrankungen®
des Notwehrrechts kann dies erheblich werden. Dann —
wenn z.B. der Angegriffene wegen einer absichtlichen
Provokation des Angriffs auf Flucht verwiesen wird?® —

13" Mitsch, Strafrecht in der Examensklausur, 2022, § 10 Rn. 25; Jan-
sen, ZIS 2019, 2 (7).

" Briining, ZJS 2013, 511 (517).

Fur eine Entschuldigung aber beim ,,Defensivnotstandsexzess™

Zieschang, in: LK-StGB, Bd. 3, 13, Aufl. (2019), § 34 Rn. 170.

6 Frisch (Fn. 11), § 4 Rn. 56, 129.

7 Frisch (Fn. 11), § 4 Rn. 58, 136.

8 Frisch (Fn. 11), § 4 Rn. 127.

Y Rosenau, in: SSW-StGB, 5. Aufl. (2021), § 32 Rn. 21.

20 Roxin/Greco (Fn. 2), § 15 Rn. 42; Rénnau/Hohn, in: LK-StGB, § 32
Rn. 167.

21 Mitsch, in: Baumann/Weber/Mitsch/Eisele, Strafrecht Allgemeiner
Teil, 13. Aufl. (2021), § 15 Rn. 30.

22 Duttge, in: Dolling/Duttge/Réssner, StGB, 5. Aufl. (2022), § 32

Rn. 17 (m.w.N.); Mitsch, KriPoZ 2022, 238 (244).

Beispiel: statt tatbestandsmaBiger korperlicher Misshandlung (§ 223

StGB) bloBe nicht-tatbestandsméBige physische Belédstigung oder

Behinderung (z.B. leichtes Rempeln, Schubsen) unterhalb der fiir

den Tatbestand mafBigeblichen Erheblichkeitsschwelle.

2% Rénnau/Hohn, in: LK-StGB, § 32 Rn. 175.

2 Frisch (Fn. 11), § 4 Rn. 129; Roxin/Greco (Fn. 2), § 15 Rn. 49.

% Frisch (Fn. 11), § 4 Rn. 186; Perron/Eisele, in: Schénke/Schroder,
StGB, § 32 Rn. 56.
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ist aber die Erforderlichkeit der Verteidigung schon ge-
priift und positiv festgestellt worden. Eine aktive Vertei-
digung ist also nicht deswegen ,,nicht erforderlich®, weil
der Angegriffene auf Grund einer vorangegangenen Pro-
vokation des Angriffs gehalten war, sich dem Angriff
durch Weglaufen zu entziehen. Zu den Kriterien, die im
Einzelfall die Beurteilung der Erforderlichkeit leiten, ver-
hilt der Gesetzestext sich nicht. In der Praxis der Strafge-
richte hat dies die unerfreuliche Konsequenz, dass dem
Angegriffenen mitunter unrealistische Fahigkeiten zu wir-
kungsvoller Verteidigung mit angreiferschonenden Mit-
teln unterstellt werden und demzufolge unzumutbare Ver-
zichtsleistungen auf den Einsatz ,,scharfer Abwehrmal-
nahmen abverlangt werden.?’

2. Notwehrhandlung nach dem Entwurf
a) Allgemeines

Die Bestandteile der Notwehrhandlung sind in dem Nor-
mentwurf in den Absdtzen 1 und 2 verankert. Die Not-
wehrdefinition in Absatz 1 Satz 2 zeigt keine Unter-
schiede zu der geltenden Regelung in § 32 Abs. 2 StGB.
Der Entwurfstext verwendet die Begriffe ,,Verteidigung™
und ,,erforderlich®. Wie in § 32 Abs. 2 StGB wird die ,,Ge-
eignetheit® nicht explizit erwéhnt. Auch zum subjektiven
Rechtfertigungselement findet sich in § 32 des Entwurfs
kein Ankniipfungspunkt (ndher dazu unten VII.). Eine
tiefgreifende Ergidnzung gegeniiber der geltenden Vor-
schrift erfahrt die Normierung jedoch in Absatz 2 des Ent-
wurfes. Hier wird zunéchst in Satz 1 eine die Notwehrlage
betreffende Erheblichkeitsschwelle errichtet, deren Be-
deutung fiir die Notwehrhandlung in der Freistellung von
jeglichen  VerhéltnismaBigkeitserwdgungen  besteht.
Wenn der Angriff die hier beschriebene Qualitit und In-
tensitét hat, ist auch die hirteste Verteidigung — also die
absichtliche Totung des Angreifers — gerechtfertigt. Das
entspricht der geltenden Rechtslage.”® Eine Einschrin-
kung der zuldssigen Verteidigungshandlung normiert so-
dann Absatz 2 Satz 2. Wenn die Verteidigung erkennbar
schwere Folgen hat, die zu den Angriffswirkungen in gro-
bem Missverhéltnis stehen, ist die Verteidigungshandlung
nicht geboten. Strukturell gehort dies — trotz Verwendung
des Wortes ,,geboten” — noch zu den gesetzlichen Not-
wehrvoraussetzungen und nicht — wie nach geltendem
Recht — zu den ,,Einschrinkungen®. Diese kommen erst in
Absatz 3 zum Tragen und greifen ein, wenn alle Voraus-
setzungen eines ,,Notwehrrechts gemid3 Absatz 1 und
Absatz 2 erfiillt sind.

b) Verteidigungshandlung

Wihrend im Text des § 32 Abs. 2 StGB sowie in Absatz 1
des Entwurfs das Wort ,,Verteidigung™ verwendet wird,
heiflt es in Absatz 2 des Entwurfs zweimal ,,Verteidi-
gungshandlung®. Sachliche Anderungen gegeniiber dem

2 Erb,NStZ 2011, 186 ff.

S. etwa die Beispielfille aus der Praxis bei Roxin/Greco (Fn. 2), § 15

Rn. 44.

2 Erb, in: MiiKo-StGB, § 32 Rn. 121; Kindhduser, in: NK-StGB, § 32
Rn. 83.

geltenden Recht werden mit dieser Wortwahl nicht be-
zweckt. Dass — was praktisch selten sein wird — auch ein
tatbestandsmifBiges Unterlassen (§ 13 StGB) Verteidi-
gungsqualitiit haben kann®, wird nicht in Abrede gestellt.
Denn in Absatz 1 wird als Grundlage der Notwehrpriifung
die ,,Verwirklichung eines Straftatbestandes™ genannt,
was selbstverstiandlich auch unechte Unterlassungsdelikte
(§ 13 StGB) umfasst. Die Ausdrucksform ,,Verteidigungs-
handlung® hat einen klarstellenden Effekt, indem sie da-
rauf aufmerksam macht, dass es auch einen Verteidi-
gungserfolg gibt und bei der Priifung bestimmter Not-
wehrmerkmale eventuell gekldrt werden muss, ob es auf
die Verteidigungshandlung oder auf den Verteidigungser-
folg ankommt. Die Erorterung der ,,Erforderlichkeit™ wird
Anlass geben darauf zurlickzukommen. Eine weitere
Klarstellung enthidlt Absatz 1 Satz 2 des Entwurfs, indem
er dem Wort ,,Verteidigung den Hinweis auf die Vertei-
digungsrichtung hinzufiigt, nimlich ,,gegen einen Angrei-
fer”. TatbestandsméBige Folgen der gegen den Angreifer
gerichteten Verteidigung, die einen Nichtangreifer tref-
fen, liegen also auflerhalb des Notwehrrechts. Die Auffas-
sung, dass es schon gar keine ,,Verteidigung* ist, wenn die
Tat allein einen Nichtangreifer verletzt,* steht dazu nicht
in Widerspruch. Denn die Klarstellung rdumt etwaige
Zweifel hinsichtlich der rechtlichen Beurteilung von
,Kollateralschdden einer gegen den Angreifer gerichte-
ten Abwehr aus. Zudem ermdglicht diese Textfassung die
wortlautkonforme Anwendung der Notwehr auf Taten,
die den Tatbestand einer Strafvorschrift erfiillen, die ein
iiberindividuelles Rechtsgut — z.B. die Verkehrssicherheit
(§ 315b StGB) —und ein Individualgut schiitzen, wenn der
einzige in den Fall auf der ,,Opferseite* involvierte Indi-
vidualgutstriger den Téter rechtswidrig angegriffen hat.’!
Die Verwirklichung des Straftatbestandes § 315b StGB
ist dann durch Notwehr gerechtfertigt, weil die Tat ,,Ver-
teidigung gegen einen Angreifer” ist. Dass die ,,Allge-
meinheit™ als Trégerin des verletzten {iberindividuellen
Rechtsgutes ,,Verkehrssicherheit™ nicht ,,Angreifer ist,
steht diesem Ergebnis nicht entgegen.

¢) Erforderlichkeit

Schon in Absatz 1 Satz 2 ist die Erforderlichkeit als Not-
wehrgrenze in die Definition der Notwehr integriert. Ab-
satz 2 Satz 1 wird mit ,,erforderliche Verteidigungshand-
lung* eingeleitet. Die Hervorhebung der Verteidigungs-
komponente ,,Handlung stellt die Unerheblichkeit des
Verteidigungserfolgs bei der Bestimmung der Erforder-
lichkeit klar. Eine Verteidigung kann daher erforderlich
sein, obwohl am Ende — ex post festgestellt — der ange-
strebte Verteidigungsfolg ausbleibt (Beispiel: Der von ei-
nem Pistolenschuss getroffene und leicht verletzte An-
greifer setzt seinen Angriff ungehindert fort).*> Umge-
kehrt entfallt die Erforderlichkeit der Verteidigung nicht,
wenn sich ex post herausstellt, dass auch eine Abwehr-
handlung mit weniger verletzender Wirkung ausgereicht

3% Hoyer, in: SK-StGB, § 32 Rn. 51.
31 S. zu dieser Konstellation Erb, in: MiiKo-StGB, § 32 Rn. 123.
32 S0 auch fiir das geltende Recht Roxin/Greco (Fn. 2), § 15 Rn. 42.



hitte. Erforderlichkeit ist ein ex ante gewonnenes Progno-
seergebnis. Der sich in die Lage des Verteidigers verset-
zende Rechtsanwender setzt alle objektiv zur Verfiigung
stehenden hinreichend abwehrtauglichen Handlungsopti-
onen zu der erwarteten Angreiferschidigung in Beziehung
und erklért sodann die Variante mit dem geringsten prog-
nostizierten Schaden zum , mildesten Mittel”“. Wie nach
geltendem Recht wird auch in dem Entwurf den Aus-
weich- und Fluchtmoglichkeiten des Angegriffenen keine
Bedeutung bei der Bestimmung der Erforderlichkeit zuer-
kannt. Anders als § 32 StGB, wo das Thema iiberhaupt
keine Erwéhnung findet, bekraftigt der Entwurf die Unbe-
achtlichkeit des moglichen Ausweichens, indem er in Ab-
satz 3 Satz 2 den Angegriffenen ausdriicklich in den Fél-
len eingeschriankten Notwehrrechts darauf verweist, sich
dem Angriff zu ,,entzichen®, sofern das moglich ist.

d) Verteidigung gegen schwerwiegende Angriffe

Nach Absatz 2 Satz 1 ist die erforderliche Verteidigung in
der Regel geboten, wenn der Angriff gegen eines der ge-
nannten personlichen Rechtsgiiter gerichtet ist. Der ge-
samte Absatz 2 kodifiziert das Thema ,,Gliterproportiona-
litat“, das nach geltendem Recht nur als Fallgruppe der
,,sozialethischen Einschrinkungen® mit dem Gesetzestext
im Wort ,,geboten” (§ 32 Abs. 1 StGB) sehr locker ver-
bunden seine Bedeutung fiir die Notwehrrechtfertigung
zur Geltung bringen darf. Der Entwurf hebt die Verhilt-
nismaBigkeit in der Hierarchie der Notwehrvoraussetzun-
gen auf die Ebene der Merkmale, die eine Notwehrhand-
lung kennzeichnen. Zu Bedenken aus Art. 103 Abs. 2 GG,
die gegen die existierende Notwehrvorschrift und ihre
Verwisserung durch Einschrankungen ohne ausreichende
gesetzessprachliche Konturierung zu Recht erhoben wer-
den,*® gibt diese Normierung keinen Anlass. Unter den
Voraussetzungen des Absatzes 2 Satz 1 ist auch die ab-
sichtliche Totung des Angreifers — in der Regel — geboten.
Zu dem umstrittenen Verhéltnis der strafrechtlichen Not-
wehrregelung zu Art. 2 Abs. 2 MRK** wird damit nicht
abschlieffend Stellung bezogen. Denn auf der nachgela-
gerten Stufe der ,,Einschrankungen® (Absatz 3) begegnet
die Notwehrhandlung weiteren rechtlichen Hiirden, die
letztlich eine Rechtfertigung der Tat verhindern kénnen.
Schon in Absatz 2 Satz 1 selbst kann die Rechtfertigung
an der Klausel ,,in der Regel” scheitern. Fiir auBerge-
wohnliche Fille existiert hier eine ,,Hintertiir”, durch die
der Weg zu einer unertrdglich empfundenen Rechtferti-
gungsentscheidung verlassen werden kann. Zu denken ist
an Toétungen zur Abwehr von — insbesondere unvorsitzli-
chen — Angriffen, die hart an der Grenze zur ,,Unerheb-
lichkeit™ oder ,,Leichtgewichtigkeit* liegen.

3 Engliinder, in: Matt/Renzikowski, StGB, 2. Aufl. (2020), § 32
Rn. 42; Erb, in: MiiKo-StGB, § 32 Rn. 204; Ronnau/Hohn, in: LK-
StGB, § 32 Rn. 228.

3 8. dazu Rénnau/Hohn, in: LK-StGB, § 32 Rn. 235 ff.; Kindhduser,
in: NK-StGB, § 32 Rn. 104.

3 Wessels/Beulke/Satzger, AT, 52. Aufl. (2022), Rn. 523; Kiihl
(Fn.3),§ 7 Rn. 173.

e) Verteidigung mit schweren Folgen und grobem Miss-
verhdltnis

Verteidigungshandlungen, die schwere Folgen und ein
grobes Missverhéltnis zu den drohenden Angriffsfolgen
herbeizufiihren drohen, sind nach Absatz 2 Satz 2 keine
gebotene Notwehr. Klassische Lehrbuchfille, wie der des
jugendlichen Kirschendiebs, dessen Diebstahl der be-
troffene Eigentiimer durch einen todlichen Gewehrschuss
zu verhindern versucht,® finden hier ihre Erledigung.
,.Einschrankungen‘ nach Absatz 3 sind kein Thema mehr.
Die Totung ist keine gebotene Notwehrhandlung, die Not-
wehrrestriktion ist keine ,,libergesetzliche®. Der Vergleich
mit Satz | zeigt, dass auch die Abwehr von Angriffen auf
Leib, Leben oder Freiheit an dieser Rechtfertigungshiirde
scheitern kann, wenn die Angriffsfolgen unerheblich oder
nicht schwerwiegend, die Verteidigungsfolgen hingegen
erheblich und schwerwiegend, ja grob disproportional
sind. Insgesamt ist die Norm sehr flexibel, da die Merk-
male ,,schwere Folgen* und ,,grobes Missverhéltnis“ be-
achtliche Auslegungsspielrdume eroffnen.

) Fehlvorstellungen

Die Notwehrgrenzen des Absatzes 2 sind objektive — ne-
gative — Notwehrvoraussetzungen, die in der Vorstellung
des Taters von der Tat ihre subjektive Entsprechung haben
miissen. Diesbeziigliche Fehlvorstellungen in beiden
Richtungen unterfallen daher den dogmatischen Grunds-
dtzen, die sich dazu seit langem etabliert haben. Stellt sich
der Notwehriibende irrtiimlich Tatsachen vor, die den An-
griff auf die Freiheit ,,schwerwiegend® erscheinen lassen,
befindet er sich in einem Erlaubnistatbestandsirrtum, der
nach h. M. entsprechend § 16 Abs. 1 StGB behandelt
wird.?¢ Eine fehlerhafte Wertung des Gewichts bei zutref-
fender Wahrnehmung der — nicht schwerwiegenden — Tat-
sachen fillt demgegeniiber in die Kategorie des Erlaub-
nisirrtums gemiB § 17 StGB.3” Die umgekehrte Irrtums-
konstellation — Unkenntnis der die Erheblichkeit des An-
griffs begriindenden Tatsachen — hat nach h. M. die Be-
handlung der Tat als untauglichen Versuch zur Folge.*®
Fehlerhafte Wertung in der Gegenrichtung — der Téter hélt
das objektiv nicht grobe Missverhéltnis fiir ,,grob* — be-
lastet nicht, sondern wird vielmehr dem ,,Wahndelikt*
gleichgestellt.*

V. Einschrinkungen des Notwehrrechts
1. Notwehreinschrdnkungen nach § 32 StGB

Die iibergesetzlichen sozialethischen Einschrinkungen
des geltenden Notwehrrechts werden formal dem Merk-

3¢ Erb, in: MiiKo-StGB, § 32 Rn. 250 f.; Roxin/Greco (Fn. 2, § 14

Rn. 55 f.

S. zum Erlaubnisirrtum im geltenden Recht Wessels/Beulke/Satzger

(Fn. 35), Rn. 1332; Roxin/Greco (Fn. 2), § 14 Rn. 80.

® S, fiir das geltende Recht Wessels/Beulke/Satzger (Fn. 35),
Rn. 1347; Roxin/Greco (Fn. 2), § 14 Rn. 104.

¥ 8. fiir das geltende Recht Wessels/Beulke/Satzger (Fn. 35),
Rn. 1348.
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mal ,,geboten‘ in § 32 Abs. 1 StGB zugeordnet*® und ma-
teriell mit unzureichendem Selbstschutz- oder/und
Rechtsbewihrungsinteresse legitimiert.*! Neben den vier
den Kern bildenden Fallgruppen — schuldlose Angriffe,
provozierte Angriffe, Giitermissverhiltnis und Angriffe
von nahestehenden Personen*? — werden seit einiger Zeit
auch weitere Konstellationen — z.B. Rettungsfolter, Ab-
wehrprovokation, Chantage** — hier eingeordnet. Der
ganze Bereich steht im Zwielicht unzureichender Be-
stimmtheit und Begrenzung durch den Gesetzgeber und
sieht sich zu Recht auf Art. 103 Abs. 2 GG gestiitzter Kri-
tik ausgesetzt.** Auf der anderen Seite herrscht weitge-
hender Konsens dahingehend, dass es extreme Félle gibt,
in denen der Téter zwar alle Notwehrmerkmale des § 32
Abs. 2 StGB erfiillt, gleichwohl durch eine Rechtfertigung
unertriglich privilegiert wiirde. Da diese Wertung aus
dem Wortlaut des § 32 StGB nicht hergeleitet werden
kann, dient die Ratio der Notwehr als Quelle, wobei die
Argumentation mit den beiden ,,Sdulen®, Selbstschutzin-
teresse und Rechtsbewdhrungsinteresse je nach Fall unter-
schiedliche Schwerpunkte setzt.** Es kann nicht bestritten
werden, dass das Erscheinungsbild des geltenden § 32
StGB in Bezug auf diese Notwehreinschrankungen du-
Berst unbefriedigend ist. Die aktuelle Hdufung von Ent-
scheidungen, in deren Mittelpunkt immer neue Nuancen
der ,,Provokation® des Angriffs stehen, macht die grof3e
Rechtsunsicherheit, die hier besteht, deutlich sichtbar.*
Die auch bei anderen Themen — z.B. § 13 StGB — gern
gebrauchte Exkulpation der Politik, mit einer prézisen und
zugleich Fragmentaritdt vermeidenden Kodifizierung sei
der Gesetzgeber (noch) iiberfordert, die Zeit sei dafiir
noch nicht reif, war schon immer fragwiirdig und ist in-
zwischen vollig inakzeptabel geworden. Zudem ist es ein
Missverstidndnis, in langjdhriger Rechtsprechungspraxis
einen vollwertigen Ersatz fiir fehlende Gesetzgebung zu
sehen.

2. Notwehreinschrdinkungen nach dem Entwurf
a) Allgemeines

Wie oben bereits dargestellt wurde, ist eine der Kern-Fall-
gruppen in den Kreis der notwehrbegriindenden Merk-
male einbezogen worden. Uber das ,,grobe Missverhilt-
nis“ zwischen Angriffs- und Verteidigungsfolgen*’ ist an
dieser Stelle nicht mehr zu diskutieren. Praktische Rele-
vanz hat diese Verlagerung in der Normstruktur mit Blick
auf die Rechtsfolgen einer Notwehreinschrankung: Ge-
mal Absatz 3 Satz 3 entfillt das Notwehrrecht, wenn und
soweit der Angegriffene dem Angriff ausweichen oder
sich unter Hinnahme zumutbarer Beeintrichtigungen sei-
ner Rechtsgiiter mit mdglichst angreiferschonenden Mal3-

40 BGH, NStZ 2021, 33; Perron/Eisele, in: Schonke/Schroder, StGB,
§ 32 R, 44,

41 Perron/Eisele, in: Schonke/Schroder, StGB, § 32 Rn. 47; Kiihl
(Fn.3),§ 7 Rn. 161.

42 Perron/Eisele, in: Schonke/Schroder, StGB, § 32 Rn. 48 ff.

4 Kiihl (Fn. 3), § 7 Rn. 265; dazu auch Kaspar, GA 2007, 36.

4 Englinder, in: Matt/Renzikowski, StGB, § 32 Rn. 42; Erb, in:
MiiKo-StGB, § 32 Rn. 204; Ronnau/Hohn, LK-StGB, § 32 Rn. 228.

4 Perron/Eisele, in: Schonke/Schroder, StGB, § 32 Rn. 47.

nahmen verteidigen kann. In Féllen eines ,,groben Miss-
verhéltnisses™ hat der Angegriffene dagegen auch dann
kein Notwehrrecht, wenn er sich dem Angriff nicht ent-
ziehen kann und die Beeintrachtigungen, die er bei einer
moglichst angreiferschonenden Abwehr hinnehmen
miisste, nicht zumutbar wiren.*

Leitgedanke fiir die Beurteilung sédmtlicher Fallgruppen
und Fille ist das mangelnde Interesse an der ,,Verteidi-
gung der Rechtsordnung™ durch den Notwehriibenden,
Absatz 3 Satz 1. Unmittelbar entscheidungsleitend wird
diese Klausel, wenn der konkrete Fall keiner der im Fol-
genden katalogisierten Fallgruppen zugeordnet werden
kann. Fiir diese Offnung der Norm sorgt das Wort ,,insbe-
sondere®. Der Bestimmtheitsgrad des Gesetzestextes wird
dadurch natiirlich geschwécht. Es wird niemanden iiber-
raschen, dass dariiber im Kreis der Entwurfsverfasser be-
sonders intensiv gestritten wurde und ein Rest Unbehagen
nicht vollig beseitigt werden konnte. Gleichwohl diirfte es
nicht vermessen sein, Absatz 3 des Entwurfs in Relation
zur lex lata als einen groBen Fortschritt zu preisen.

b) Schuldlose Angriffe

Leitbild dieser Fallgruppe ist der von einem Kind began-
gene Angriff, zu dessen Abwehr eine mehr oder weniger
schwere Verletzung erforderlich ist, § 19 StGB.* Um die
Komplexitit der Notwehrpriifung halbwegs in Grenzen zu
halten, sollte der Verantwortlichkeitsmangel nicht zu den
Faktoren gezdhlt werden, die geméll Absatz 2 Satz 2 das
,.grobe Missverhiltnis® begriinden. Das verhindern auch
die dortigen Merkmale, denn sowohl auf die Schwere der
»Folgen® als auch auf die Schwere der ,,drohenden
Rechtsgutsbeeintriachtigung™ hat es keinen Einfluss, ob
der Angreifer schuldhaft oder schuldlos handelt. Das Kri-
terium ,,ohne Schuld“ erstreckt die Notwehreinschrin-
kung auf erwachsene Angreifer, deren Schuldfahigkeit
nach MaBgabe des § 20 StGB ausgeschlossen ist. Inwie-
weit dies auch fiir Angriffe gelten soll, die der Angreifer
als ,,actio libera in causa“ organisiert, wird vor dem Hin-
tergrund des Entwurfstextes, der dazu nicht dezidiert Stel-
lung nimmt, kontrovers diskutiert werden. Zwar trifft die
Wertung ,,ohne Schuld® auf einen solchen Angriff unter
Umstéinden nicht zu.>® Jedoch geht es bei der actio libera
in causa direkt um das Thema der Strafbarkeitsvorausset-
zung Schuldfdhigkeit, wihrend der hiesige rechtliche Zu-
sammenhang — Ausschluss der Notwehrrechtfertigung —
ein anderer ist. Allerdings zeigt schon die Fallgruppe der
~Angriffsprovokation, dass der Notwehrdogmatik die
Beriicksichtigung von manipulativem Vorverhalten nicht
fremd ist. Wenn dies auf der Seite des Notwehriibenden
einen rechtlichen Nachteil zu begriinden vermag, ist nicht

4 Q. etwa BGH, Beschl. v. 17.6.2020 — 4 StR 658/19, NStZ 2021,
93 ff. m. Anm. Mitsch; BGH, Beschl. v. 26.6.2018 — 1 StR 208/18,
BeckRS 2018, 19966.

47 Englénder, in: Matt/Renzikowski, StGB, § 32 Rn. 44; Perron/Ei-

sele, in: Schonke/Schroder, StGB, § 32 Rn. 50.

So die Rechtsfolge auch nach geltendem Recht, vgl. Perron/Eisele,

in: Schonke/Schroder, § 32 Rn. 50: Notwehr ist ,,unzuldssig®.

49 Perron/Eisele, in: Schonke/Schroder, § 32 Rn. 52.

Der Wortlaut des geltenden § 32 StGB lésst hingegen die entgegen-

gesetzte Wertung zu, vgl. Erb, in: MiiKo-StGB, § 32 Rn. 213.
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einzusehen, wieso es auf der Seite des Angreifers anders
sein sollte. Man kann also vertreten, dass zumindest bei
vorsitzlicher’! actio libera in causa der Einschrinkungs-
grund ,,ohne Schuld* nicht greift. Eine Angriffstat, die le-
diglich die Qualitdt einer Rauschtat des Vollrauschs
(§ 323 a StGB) hat, wird indessen einschrankungstauglich
sein. Denn schuldhaft handelt der Angreifer in diesem Fall
zwar in Bezug auf die Herbeifiihrung des Rauschzustan-
des, nicht aber beziiglich der eigentlichen Angriffstat. Im
Zustand verminderter Schuldféhigkeit (§ 21 StGB) began-
gene Angriffe unterfallen dem Text zwar nicht, kénnen
aber durch das Tor ,,insbesondere Einlass in das Gebiet
der Einschrankungsgriinde bekommen. Weitere Fille
schuldloser Angriffe, denen dem Wortlaut nach nur mit
eingeschranktem Notwehrrecht begegnet werden darf,
sind diverse Irrtiimer — Verbotsirrtum (§ 17 StGB), Ent-
schuldigungsirrtum (§ 35 Abs. 2 StGB), Erlaubnistatbe-
standsirrtum®> — und die Entschuldigungsgriinde Not-
wehrexzess (§ 33 StGB) und Notstand (§ 35 Abs. 1 StGB).
Ausgangspunkt der Priifung ist jeweils die Feststellung,
dass der Angreifer ,,ohne Schuld“ gehandelt hat. Legt
man den aktuellen Diskussionsstand zugrunde, ergeben
sich aber im Detail zahlreiche Zweifelsfragen, auf die am
Ende eventuell die Antwort gegeben wird, dass das Not-
wehrrecht nicht eingeschrénkt sei. Auch auf der Grund-
lage des Entwurfs wird iiber Vieles gestritten werden kon-
nen: Kommt es bei den Irrtiimern der §§ 17, 35 Abs. 2
StGB im hiesigen Kontext auf die Unvermeidbarkeit an?3
Gehort der Erlaubnistatbestandsirrtum tiberhaupt in die
Kategorie ,,ohne Schuld“ oder besser zu ,,nicht vorsitz-
lich* oder ist er vielleicht sogar {iberhaupt nicht als Not-
wehreinschrankungsgrund anzuerkennen? Der Ent-
wurfstext gibt Diskussionen dazu und unterschiedlichen
Ergebnissen Raum. Denn die Konsequenz der Feststel-
lung eines Falls eingeschrankten Notwehrrechts ist gemaf3
Satz 3 lediglich ,,in der Regel“ die Aufweichung der Ver-
teidigungsbefugnis durch die Obliegenheit zum Auswei-
chen oder Hinnehmen zumutbarer leichter Beeintrichti-
gungen. Im Einzelfall ist also die Entscheidung mdglich,
dem Angegriffenen das volle Verteidigungsrecht trotz ge-
gebener Ausweichmoglichkeit zuzugestehen, beispiels-
weise weil der Angreifer in grober Verkennung der
Rechtslage geglaubt hat, zu dem Angriff berechtigt zu
sein.

¢) Unvorsdtzliche Angriffe

Bei der Anwendung dieses Einschrinkungsgrundes wird
zu beachten sein, dass jedenfalls Teilbereiche der Unvor-
satzlichkeit in der Struktur der Notwehrmerkmale bereits
an fritherer Stelle zu erortern sind und dort zum Aus-
schluss des Notwehrrechts fiihren kdnnen. Nicht vorsitz-
lich handelt ein Angreifer, wenn sein Verhalten fahrlassig

Zu unvorsitzlichen Angriffen u. V. 2. ¢).

2 Der Tatbestandsirrtum (§ 16 Abs. 1 S. 1 StGB) wird von Fallgruppe

b) ,,nicht vorsétzlich erfasst.

In der Literatur wird der Inhalt der Untergruppe ,,Irrtiimer* meistens

durch Hinzufligung des Wortes ,,unverschuldet” verringert, vgl.

Erb, in: MiKo-StGB, § 32 Rn. 209; Perron/Eisele, in:

Schonke/Schroder, StGB, § 32 Rn. 52.

% Erb,in: MiiKo-StGB, § 32 Rn. 41; Roxin/Greco (Fn.2), § 15Rn. 14;
Perron/Eisele, in: Schonke/Schroder, StGB, § 32 Rn. 21.

55 Erb, in: MiiKo-StGB, § 32 Rn. 210.

oder nicht einmal das ist. Letzteres ist der Fall, wenn die
drohende Rechtsgutsverletzung fiir den Angreifer unver-
meidbar ist, weil sein gefdhrdendes Handeln keine Sorg-
faltspflicht verletzt. Nach inzwischen h.M. ist ein solcher
Angriff nicht rechtswidrig, weil das Handlungsunrecht
fehlt.>* Dass der Angegriffene die drohende Verletzung
seines Rechtsgutes nicht zu dulden braucht, steht dem
nicht entgegen. Ein Notwehrrecht ist hier also gemaf3 Abs.
1 S. 2 des Entwurfs nicht begriindet worden. Folglich gilt
die Einschriankung ,,nicht vorsitzlich nur fiir fahrlissige
Angriffe. Hauptfall der Fahrldssigkeit ist in diesem Zu-
sammenhang der Irrtum, den der Angreifer bei sorgfalts-
pflichtgeméBer Lagebeurteilung vermieden hitte. Da zu
den faktisch tauglichen Methoden zur Abwehr eines der-
artigen Angriffs gewiss auch die Beseitigung des Irrtums
durch Aufklirung gehort®, ist an dieser Stelle auf eine
weitere Prioritét in der Notwehrpriifung hinzuweisen: Die
Aufklarung eines Irrtums ist in der Regel kein tatbestands-
méBiges Verhalten und deshalb von vornherein nicht
rechtfertigungsbediirftig. Es ist somit auch keine ,,Vertei-
digung* im Sinne des § 32 StGB. Wehrt der Angegriffene
oder ein Nothelfer den Angriff tatsdchlich mittels einer
Korperverletzung ab, entfallt die Notwehrrechtfertigung
nicht erst wegen einer Einschrankung, sondern weil die
Verteidigung nicht erforderlich war.’® Wie ein unvorsitz-
lich Handelnder wird bekanntlich nach h.M. der sich in
einem , Erlaubnistatbestandsirrtum® befindende Téter be-
handelt.’” Inwieweit gegeniiber einem auf Grund eines Er-
laubnistatbestandsirrtums Angreifenden das Notwehr-
recht eingeschrankt oder gar ausgeschlossen ist, ist um-
stritten.® Bei Unvermeidbarkeit des Irrtums konnte be-
reits die Rechtswidrigkeit des Angriffs entfallen, ansons-
ten kdme eine Einschrankung in Betracht. Ebenso wie der
geltende § 32 StGB enthilt auch der Entwurfstext keine
Entscheidung zur rechtswidrigkeitsausschlieBenden Wir-
kung eines auf sorgfaltspflichtgeméfem ,,Faktencheck*
beruhenden Erlaubnistatbestandsirrtums. Lehnt man dies
ab>’, kommt man nach Absatz 3 Satz 2 zur Erdrterung der
Notwehreinschrinkung, wobei es letztlich gleich ist, ob
lit. a oder lit. b die einschldgige Variante ist.

d) Pflicht zur besonderen Riicksichtnahme auf den An-
greifer

Die wohl am meisten umstrittene Situation im Themenbe-
reich der sozialethischen Notwehreinschriankungen ist der
Angriff eines Ehegatten gegen den anderen Ehegatten.®
Der Entwurf anerkennt grundsétzlich die Relevanz der
spezifischen Umstidnde dieser Konstellation fiir eine Re-
duktion der Verteidigungsbefugnisse. Mit dem Kriterium
einer Pflicht zu besonderer ,,Riicksichtnahme* spielt der
Text auf Inhaber von Beschiitzergarantenstellungen an®!,
zu denen neben dem Ehegatten auch zahlreiche weitere

¢ S0 auch fiir das geltende Recht Erb, in: MiiKo-StGB, § 32 Rn. 210.

57 Joecks/Kulhanek, in: MiiKo-StGB, § 16 Rn. 127; Rengier, AT,
12. Aufl. (2020), § 30 Rn. 19.

8 8. dazu etwa Ronnau/Hohn, in: LK-StGB, § 32 Rn. 97 m.w.N.

%% So Erb, in: MiiKo-StGB, § 32 Rn. 43.

8 Kaspar, AT, 4. Aufl. (2023), § 5 Rn. 217 ff.; Roxin/Greco (Fn. 2),
§ 15 Rn. 99; Ronnau/Hohn, in: LK-StGB, § 32 Rn. 238 ff.; Kiihl
(Fn. 3), § 7 Rn. 200.

o' Erb, in: MiiKo-StGB, § 32 Rn. 219.
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Partner personlicher Beziehungen gehdren. Die Riick-
sichtnahmepflicht muss bereits vor und aullerhalb der An-
griffssituation existieren, da sonst die Regelung zirkuldr
wire. Dass beispielsweise der von einem Kind Angegrif-
fene zur Zuriickhaltung bei der Verteidigung verpflichtet
ist, folgt aus Absatz 3 Satz 2 lit. a und hat mit der Pflicht
zur ,,besonderen Riicksichtnahme* nichts zu tun. Die ver-
breitete Ablehnung einer auf enger personlicher Bezie-
hung beruhenden Notwehreinschriankung hat ihren Grund
vor allem in dem Umstand, dass oftmals der Angreifende
—z.B. der Ehemann — seinerseits der angegriffenen Person
— z.B. der Ehefrau — gegeniiber zu besonderer Riicksicht-
nahme verpflichtet ist. Da er diese Pflicht durch den An-
griff grob verletzt, erweist sich sein Verhalten als in ho-
hem MaBe verwerflich und der Gedanke an eine Ein-
schrinkung des Notwehrrechts als geradezu abwegig.®
Der Entwurf beriicksichtigt diese Bedenken, indem er die
Einschrankung unter den Vorbehalt stellt, dass der An-
greifer nicht selbst zur besonderen Riicksichtnahme auf
die Notwehr iibende Person verpflichtet ist. Auffallend ist
an dieser Stelle die variable Terminologie beziiglich der
Person, um deren Notwehrrecht es geht. Der Gesetzestext
nennt sie nicht ,,Angegriffener oder ,,Verteidiger, son-
dern ,,Notwehr iibende Person®. Dadurch wird die Kons-
tellation der ,,Nothilfe“ in den Anwendungsbereich der
Notwehreinschrinkung einbezogen (ndher dazu unten
VL).

e) Provozierte Angriffe

Im Einklang mit der Rechtsprechung®® und der herrschen-
den Lehre®* betrachtet auch der Entwurf die Angriffspro-
vokation als einen Notwehreinschrinkungsgrund. Der
Rechtsunsicherheit beziiglich der relevanten Qualitit des
provozierenden Verhaltens begegnet der Text klarstellend
mit den Worten ,,rechtlich vorwerfbar®. Damit wird die
Schwammigkeit der hdufig zu lesenden ,,sozialethischen
Wertwidrigkeit“®® — bzw. ,,sozialethisch zu missbilligen-
des Vorverhalten“®® —unschédlich gemacht und zudem je-
des legale, jedoch moralisch umstrittene Verhalten, durch
das sich Mitglieder einer aufgeregten Gesellschaft provo-
ziert filhlen konnten, eindeutig als unerheblich ausge-
grenzt. Die Provokation muss rechtswidrig sein, was na-
tiirlich bedeuten kann, dass sie selbst ein rechtswidriger
Angriff — z.B. auf die Ehre (§ 185 StGB) — ist. In diesem
Fall kann der provozierte Angriff eine gerechtfertigte Ver-
teidigung sein, weshalb ein Notwehrrecht des Provoka-
teurs schon mangels Rechtswidrigkeit des Angriffs ent-
fallt.*” Als notwehrrechtseinschrinkender Aspekt kommt
die Angriffsprovokation also nur bei intensivem oder ex-

2 Kaspar (Fn. 60), § 5 Rn. 220; Frisch (Fn. 11), § 4 Rn. 199.

®  BGH, Beschl. v. 3.3.2021 — 4 StR 318/20, NStZ 2021, 607.

8 Frisch (Fn. 11), § 4 Rn. 184; Erb, in: MiiKo-StGB, § 32 Rn. 224;
Perron/Eisele, in: Schonke/Schroder, StGB, § 32 Rn. 54.

% Kiihl (Fn. 3), § 7 Rn. 219.

% BGH, Beschl. v. 3.3.2021 — 4 StR 318/20, NStZ 2021, 607.

7 Perron/Eisele, in: Schonke/Schroder, StGB, § 32 Rn. 54; Kiihl

(Fn. 3), § 7Rn. 211.

Unrichtig wire die Annahme, die Provokationsproblematik entstehe

ausschlieBlich dann, wenn die Provokation keinen Angriff im Sinne

des § 32 Abs. 2 StGB darstellt, vgl. Kiihl (Fn. 3), § 7 Rn. 212, der

selbst als Anwendungsbeispiel den nicht mehr gegenwirtigen An-

griff nennt.
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tensivem Verteidigungsexzess des Provozierten, ansons-
ten bei Provokationen, die von vornherein kein notwehr-
fahiger Angriff sind®, zum Tragen. Dass die Provokation
dem Angegriffenen auch vorzuwerfen sein muss, also eine
unverschuldete rechtswidrige Provokation das Notwehr-
recht nicht einschrénkt, entspricht dem mildernden Ein-
fluss, den der Schuldgedanke geméB lit. a zugunsten des
schuldlosen Angreifers entfaltet. Es wére nicht einzuse-
hen, wenn Schuldlosigkeit beim Angriff dem Angreifer
zugute kdme, Schuldlosigkeit bei der Angriffsprovokation
dem provozierenden Angegriffenen indessen nicht. Zu-
mindest einige Fille der ,,provozierten Provokation‘®
konnen hier ihre Erledigung finden.

Hinsichtlich der verschiedenen subjektiven Stufen der
vorwerfbaren Provokation — Absichtsprovokation, vor-
sdtzliche, fahrldssige Provokation — gibt der Entwurfstext
dem Rechtsanwender keine Anweisungen. Allerdings
wird die rigorose Verneinung eines Notwehrrechts im
Falle absichtlicher Provokation” mit dem Gesetzestext
nicht mehr vereinbar sein. Kann der Angegriffene dem
Angriff nicht ausweichen und wéren die von ihm zu dul-
denden Beeintrachtigungen nicht zumutbar, behélt der
Provokateur die Verteidigungsbefugnis. Dass dies fiir
Fille der Absichtsprovokation nicht gelten soll, ist dem
Gesetzestext nicht zu entnehmen. Gewiss wird aber der
Rechtsanwender die Absicht des Provokateurs als Grund
fiir eine Verschérfung der Ausweichobliegenheit bzw. Be-
eintrachtigungsduldungspflicht verwenden diirfen. Am
anderen Ende der Skala — leicht fahrldssige Provokation —
ermoglicht die Klausel ,,in der Regel* dem Rechtsanwen-
der die Entscheidung, der Provokation die einschrénkende
Wirkung von vornherein abzusprechen.

Zusétzlich verengt wird der Bereich notwehrrechtsein-
schriankender Provokation durch das Erfordernis der An-
griffsauslosung ,,in zurechenbarer Weise®. Damit greift
der Entwurf das in der Rechtsprechung zuletzt mehrfach
thematisierte Konzept des ,Provokationszusammen-
hangs* auf.”! Der Angriff des Provozierten muss als Re-
aktion auf das provozierende Verhalten des Angegriffe-
nen adéiquat und verstindlich sein.”? Die durch die Provo-
kation hervorgerufene ,,verstindliche Gemiitserregung*
des Provozierten muss sich in dessen Angriff widerspie-
geln. Das bedeutet vor allem, dass zwischen Provokation
und Reaktion ein enger zeitlicher Zusammenhang beste-
hen muss. Erfolgt der Angriff erst zu einem Zeitpunkt, zu
dem die durch die Provokation ausgeloste Erregung wie-
der abgeflaut sein sollte, verdient die Uberreaktion des
Angreifers kein Verstdndnis und der Angegriffene keine

% Mitsch (Fn. 13), § 10 Rn. 29.

" Wessels/Beulke/Satzger (Fn. 35), Rn. 533; dagegen Duttge, in:
Déolling/Duttge/Rossner, StGB, § 32 Rn. 31 und Erb, in: MiiKo-
StGB, § 32 Rn. 227.

"' BGH, Beschl. v. 17.6.2020 — 4 StR 658/19, NStZ 2021, 93 ff. m.
Anm. Mitsch; BGH, Beschl. v. 26.6.2018 — 1 StR 208/18, BeckRS
2018, 19966; BGH, Urt. v.2.7.2015 -4 StR 509/14, NStZ-RR 2015,
303 (304).

2 Perron/Eisele, in: Schonke/Schroder, StGB, § 32 Rn. 59; Kiihl
(Fn. 3), § 7 Rn. 226.



Beschneidung seiner Abwehrbefugnis.”> Eine gewisse
Ahnlichkeit mit § 33 StGB und § 213 StGB ist erkennbar.
Die ,,Verstiandlichkeits“- oder ,,Nachvollziehbarkeits-
grenze* hat neben der zeitlichen auch eine intensitétsbe-
zogene Komponente: Die Schwere des Angriffs muss sich
ex post als ex ante erwartbare Reaktion auf die Provoka-
tion erweisen. In ihrer Heftigkeit mit der Provokationswir-
kung nicht erklirbare Uberreaktionen des Angreifers las-
sen das Notwehrrecht des Provokateurs unbertihrt.

Explizit unberiicksichtigt bleibt in dem Entwurf die Vari-
ante der ,,Nothilfeprovokation®, bei der die Provokation
nicht von der spéter angegriffenen Person, sondern von ei-
nem Dritten — dem potentiellen Nothelfer — begangen
wird (ndher dazu unten VI.). Anhénger der freilich {iber-
wiegend abgelehnten Konstruktion der ,actio illicita in
causa“ haben in einem solchen Fall mit der Begriindung
der Strafbarkeit des provokanten Nothelfers keine Prob-
leme.”

f) Kumulation von Einschrdnkungsgriinden

Es kann sein, dass ein Einschrankungsgrund erfiillt ist, der
in atypischer Weise nicht die erforderliche Stirke auf-
weist, um die Notwehrrechtseinschrinkung zu begriinden.
Zu denken ist an Provokationen an der Untergrenze des
rechtlich Vorwerfbaren, bewusst fahrléssige Angriffe, in
fast vermeidbarem Verbotsirrtum handelnde Angreifer.
Die Indizwirkung der in Satz 2 normierten Félle kann also
widerlegt sein, so dass die ,,Regel” (Satz 3) auBer Kraft
gesetzt ist. Denn letztlich ist auf Grund einer Gesamtwiir-
digung zu entscheiden, ob ,,dic Notwehr iibende Person
nicht zur Verteidigung der Rechtsordnung gegeniiber dem
Angreifer berufen ist“, Absatz 3 Satz 1. Daher ist zu {iber-
legen, ob die Insuffizienz eines Einschrinkungsgrundes
dadurch kompensiert werden kann, dass der Fall noch ei-
nen weiteren — allein ebenfalls zu schwachen — Einschrén-
kungsgrund erfiillt. Zu denken wire beispielsweise an die
Provokation eines schuldlos handelnden Angreifers oder
an einen sowohl unvorsétzlich als auch schuldlos Angrei-
fenden. In Bezug auf den geltenden § 32 StGB ist diese
Konstellation von Sowada ausfiihrlich analysiert wor-
den.” Der Text des Entwurfs steht der Konstruktion einer
durch Kumulation mehrerer Einschrankungsgriinde er-
fiillten Regel nicht entgegen.

g) Sonstige Einschrdnkungsgriinde

Uber die ,.klassischen* Fallgruppen hinaus werden in der
Literatur zahlreiche weitere Einzelaspekte thematisiert,
die geeignet sind, das Verteidigungsrecht des Angegriffe-
nen oder eines Nothelfers einzuschrinken.”® Vor dem
Hintergrund des vorgelegten Gesetzesentwurfs bereitet
die Behandlung dieser Fille keine Probleme. Zum Teil er-
folgt die Verarbeitung bereits auf der Stufe der notwehr-
begriindenden Tatsachen geméafl Absatz 1 und Absatz 2,

" Erb, in: MiiKo-StGB, § 32 Rn. 237; Roxin/Greco (Fn. 2), § 15
Rn. 73a.

" Mitsch, JuS 2022, 18 (22 f.); Perron/Eisele, in: Schénke/Schroder,
StGB, § 32 Rn. 61a.

> Sowada, in; FS Herzberg, 2008, S. 457 ff.

beispielsweise bei ,,tddliche Notwehr bei nicht lebensbe-
drohlichen Angriffen oder ,,Art. 2 IT a EMRK-Einschrén-
kungen fiir todliche Sachwehr.”” Soweit das nicht der
Fall ist, gestattet das Einfallstor ,,insbesondere die Ein-
beziehung in den Anwendungsbereich des Absatzes 3.
Unbertihrt bleibt daneben die Moglichkeit der Diskussion
dariiber, ob der Fall iiberhaupt eine Einschrankung des
Notwehrrechts gebietet, so z.B. bei der ,,Rettungsfolter®.

h) Rechtsfolgen

Die Rechtsfolgenseite des Absatzes 3 entspricht der Re-
gelungstechnik der ,,Regelbeispiele®, wie sie von den be-
nannten ,,besonders schweren Fallen* (z.B. § 243 Abs. 1
StGB) bekannt ist.”® Auf der einen Seite ermdglicht die
Aktivierung des Wortes ,,insbesondere* die Anerkennung
,unbenannter Einschrinkungsfille. Auf der anderen
Seite kann eine Gesamtwiirdigung des Falles zu dem Er-
gebnis filhren, dass abweichend von der ,,Regel” die Tat
vorbehaltlos durch Notwehr gerechtfertigt ist. Letzteres
korrespondiert der groBen Bandbreite von Schweregraden
innerhalb der vier benannten Einschrankungsfalle. Insbe-
sondere in der umstrittenen Fallgruppe c sind Situationen
vorstellbar, in denen dem Wortlaut nach zwar eine Ein-
schrankung indiziert ist, gleichwohl der angegriffenen
Person unabhéngig von Ausweichmoglichkeit und Zu-
mutbarkeit leichterer Beeintrachtigungen das ,,scharfe*
Verteidigungsrecht gewidhrt werden muss. Ansonsten
lasst sich die Regelung als ,,Drei-Stufen-Modell* charak-
terisieren: Die erste Stufe ist die Moglichkeit, sich dem
Angriff zu ,,entziehen®. Hier wird also die grundsitzlich
nicht bestehende Pflicht zur Nutzung von Flucht- und
Ausweichmoglichkeiten in das Notwehrrecht eingefiihrt.
Bei der Bestimmung der Notwehrvoraussetzung ,,erfor-
derlich® andert sich dadurch freilich nichts. Dort sind
Ausweichmoglichkeiten unbeachtlich. Anderenfalls ge-
langte man im Priifungsverlauf iiberhaupt nicht auf die
Stufe der ,,Notwehreinschrinkungen. Was unter der
.Entziehungsmoglichkeit* zu verstehen ist, 14sst sich abs-
trakt schwer definieren, héngt von den situativen Gege-
benheiten des konkreten Falles ab. Klar ist, dass der An-
gegriffene sich auf unsichere Ausweichoptionen nicht ein-
lassen muss. Erwiégt er zum Beispiel davonzulaufen, muss
er die Schnelligkeit und Ausdauer des Angreifers einkal-
kulieren und gegebenenfalls in Rechnung stellen, dass
dieser ihn binnen kurzer Zeit eingeholt haben wird. Ein
wichtiges Begrenzungskriterium sind die Mithen und Ri-
siken, die mit einer Ausweichaktion verbunden sind.
Schon auf dieser Stufe ist also eine ,,Zumutbarkeits-
grenze® zu beachten. Ein auf dem Biirgersteig neben einer
stark befahrenen Stra3e angegriffener Passant muss nicht
seitwirts auf die Fahrbahn treten, um dem bevorstehenden
Faustschlag ins Gesicht zu entgehen. Nur wenn es sich bei
den Nebenwirkungen der Flucht um eine ,,zumutbare Be-
eintrachtigung® handelt — die auf der zweiten Stufe ohne-
hin notwehrbeschrinkend zur Geltung kdme — ist die

® Kiihl (Fn. 3), § 7 Rn. 265.

" Kiihl (Fn. 3), § 7 Rn. 265.

" S. zur Regelungstechnik der Regelbeispiele Schiéfer/Sander/van
Gemmeren, Praxis der Strafzumessung, 6. Aufl. (2017), Rn. 1142 ff.
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Wahrnehmung einer solchen Ausweichmdglichkeit gebo-
ten. Ob eine mit Weglaufen oder Ausweichen verbundene
»,Blamage* — frither sprach man von ,schimpflicher
Flucht“”® — relevant ist und dem Angegriffenen das unbe-
schriankte Verteidigungsrecht erhilt, hdngt von den kon-
kreten Umstédnden ab. Ein padagogisch und disziplina-
risch schidlicher Autoritdtsverlust von Lehrkréften in
Schulen, die zwar einem schulrechtlichen Ziichtigungs-
verbot unterliegen, aber wie jeder andere ein Notwehr-
recht haben, kann Grund sein, die angegriffene Lehrper-
son nicht auf ihre Ausweichmdglichkeit zu verweisen.
Insbesondere eine ménnliche Lehrkraft, die gegeniiber ei-
nem pdbelnden ,Halbstarken® einknickt, ermutigt die
Sympathisanten des Aggressors und verunsichert die
friedfertigen Mitschiiler, die Grund zu der Beflirchtung
haben, dass ihr Lehrer sie nicht verteidigen werde, wenn
sie selbst Zielscheibe der Aggressionen gewaltbereiter
Klassenkameraden werden.

Gibt es fiir den Angegriffenen keine Chance sich dem An-
griff zu entziehen, betritt die Notwehrpriifung die zweite
Stufe. Sofern die Hinnahme des Angriffs lediglich ,,zu-
mutbare Beeintrichtigungen® befiirchten lasst, entfallt das
Recht zur aktiven Gegenwehr. ,,Zumutbar bedeutet in
erster Linie ,,geringfligig®. Lebhaft vorstellen kann man
sich dies zum Beispiel bei Angriffen von Kleinkindern,
denen zwar nicht ausgewichen werden kann, die aber {iber
so geringe physische Intensitét verfiigen, dass die zu er-
wartenden Verletzungsfolgen banal sind. Gravierendere
Verletzungen konnen ebenfalls noch in die Kategorie der
Zumutbarkeit fallen, wenn mit einer raschen Beseitigung
des Schadens zu rechnen ist. Das wird vor allem bei An-
griffen gegen Sachen der Fall sein. Kann sich der Ange-
griffene dem Angriff nicht entziehen und sind die zu er-
wartenden Beeintrachtigungen seiner Rechtsgiiter unzu-
mutbar, behilt er sein unbeschrianktes Notwehrrecht. Die
von ihrem Ehemann brutal gepriigelte Ehefrau darf also
zur Selbstverteidigung einen todlichen Stich mit dem Kii-
chenmesser ausfiihren, sofern mildere Abwehrmittel nicht
zur Verfiigung stehen.

VI. Die Nothilfe

Die groBten Kontroversen bestanden bei der Regelung der
Nothilfe, die auch in der Literatur breit diskutiert wird.?°
Wihrend teilweise eine vollstdndige Gleichbehandlung
von Notwehr und Nothilfe gefordert wurde, sprach sich
im Ergebnis die Mehrheit grundsitzlich fiir eine Ein-
schrankung des Nothilferechts in Fillen der sogenannten

7 8. etwa OLG Stuttgart, Urt. v. 18. 11. 1949 — Ss 139/49, NJW 1950,
119.

80 S. etwa Perron/Eisele, in: Schonke/Schroder, StGB, § 32 Rn. 25/26;
Ronnau/Hohn, in: LK-StGB, § 32 Rn. 204 ff.; Engldnder, Grund
und Grenzen der Nothilfe, 2008, S. 1 ff.; Kasiske, Jura 2004, 832.
Fir die Einschrankung bei nicht disponiblen Rechtsgiitern etwa Ro-
senau, in: SSW-StGB, § 32 Rn. 10; Erb, in: MiiKo-StGB, § 32
Rn. 183 f.; Roxin/Greco (Fn. 2), § 15 Rn. 120; Perron/Eisele, in:
Schonke/Schrdder, StGB, § 32 Rn. 25/26; Kaspar, JuS 2014, 769.
Fir die grundsitzliche Zuldssigkeit der aufgedrangten Nothilfe un-
ter Betonung des Aspekts der Rechtsbewédhrung durch den Nothel-
fer dagegen Schmidhduser, Studienbuch AT, 1982, Kapitel 6
Rn. 80; Lange, JZ 1976, 546 (547); Schmidhduser, Strafrecht, All-
gemeiner Teil, Lehrbuch, 2. Aufl. (1975), S. 356 f.; Schroeder, in:
FS Maurach, 1972, S. 127 (141).

,aufgedriingten Nothilfe* aus. Uberlegt wurde zunichst,
das Nothilferecht grundsétzlich zur Disposition des Ange-
griffenen zu stellen und hiervon nur bei Angriffen auf das
nicht disponible Rechtsgut Leben eine Ausnahme vorzu-
sehen®!,

Der BGH (jedenfalls in einer frithen Entscheidung) und
gewichtige Stimmen im Schrifttum nehmen an, dass der
Nothelfer nicht mehr Rechte geltend machen diirfe, als der
Angegriffene selbst ausiiben will.3? Diese Position stellt
die individualistische Komponente des Notwehrrechts in
den Vordergrund und geht davon aus, dass fiir das Recht
keine Veranlassung bestehe, dem Angegriffenen einen
nicht erwiinschten Schutz aufzudrangen. Ganz ohne Ein-
schrinkungen kommt die Idee eines vom Willen des An-
gegriffenen abhédngigen Nothilferechts allerdings nicht
aus. So soll ein Veto des Angegriffenen dem Nothilferecht
etwa dann nicht entgegenstehen, wenn ihm die Einsichts-
fahigkeit fehlt oder er Willensmingeln unterliegt.®’

Gegen die Idee eines generellen Verbots der Nothilfe ohne
Zustimmung des Angegriffenen spricht allerdings, dass es
nicht tiberzeugend zwischen den verschiedenen Unrechts-
ebenen differenziert. Der Ausschluss eines Nothilferechts
durch den Angegriffenen hat zur Folge, dass das Handeln
des Verteidigers als Unrecht gegeniiber dem Angreifer er-
klart wird. Diese Konsequenz ist in den meisten denkba-
ren Konstellationen einer vom Angegriffenen abgelehnten
Nothilfe nicht iiberzeugend. Man stelle sich etwa den Fall
vor, dass ein Paar beobachtet, wie Diebe das Auto der
Frau aufbrechen. Der Mann mochte den Diebstahl verhin-
dern, doch aus Sorge um seine Gesundheit ,,verbietet” die
Frau ihrem Mann jedes Einschreiten. Der Mann schétzt
seine Chancen anders ein, konfrontiert und vertreibt die
Tater mittels einfacher Korperverletzungen. Sein Handeln
kann nicht deshalb zu stratbarem Unrecht gegeniiber den
Angreifern werden, weil seine Frau aus Fiirsorge fiir ihren
Mann eine Verteidigung ihrer Rechtsgiiter abgelehnt
hat®* Auch in anderen Konstellationen der Ablehnung
von Nothilfe ist die Folge einer Strafbarkeit der Verteidi-
gungshandlung nicht sinnvoll.

In besonderer Weise nachvollziehbar ist etwa der Verzicht
des Angegriffenen auf Nothilfe, wenn er darin ein erhoh-
tes Risiko fiir sich oder andere sieht; etwa, weil er eine
Eskalation der Gewalt oder Racheakte befiirchtet. Doch
auch in diesem Fall kann die Folge einer gleichwohl vor-
genommenen Verteidigungshandlung nicht sein, dass der
Nothelfer wegen einer Straftat zu Lasten des Angreifers

82 BGH, Urt. v. 2. 10. 1953 — 3 StR 151/53, NJW 1954, 438; Ro-
xin/Greco (Fn. 2), § 15 Rn. 116; Perron/Eisele, in:
Schonke/Schrdder, StGB, § 32 Rn. 25/26; Hoyer, in: SK-StGB, § 32
Rn. 122 f.

8 Zu entsprechenden Ansitzen siehe Erb, in: MiiKo-StGB, § 32

Rn. 184; Englinder, Grund und Grenzen der Nothilfe, 2008, S. 141

ff.; Seeberg, Aufgedrangte Nothilfe, Notwehr und Notwehrexzess,

2005, S. 150.

So im Ergebnis auch Engldnder, Grund und Grenzen der Nothilfe,

2008, S. 148; Seeberg, Aufgedringte Nothilfe, Notwehr und Not-

wehrexzess, 2005, S. 130; Heller, Die aufgedrangte Nothilfe, 2004,

S. 260 f.; Seuring, Die aufgedrangte Nothilfe, 2004, S. 223 f.; Seier,

NIW 1987, 2476 (2482).



verurteilt wird. Vorzuwerfen ist ihm nicht eine rechtswid-
rige Verletzung der Rechtsgiiter des Angreifers, sondern
nur, dass er den Willen des Angegriffenen nicht respek-
tiert hat.®> Das ist aber als solches nicht strafbar.

Der Regelungsvorschlag geht daher davon aus, dass die
Nothilfe grundsétzlich unabhingig vom Willen des Ange-
griffenen zur Rechtfertigung fiihrt. Dies soll immer dann
gelten, wenn dieser sein Rechtsgut nicht preisgeben
mdochte, sondern aus anderen Griinden eine Verteidigung
ablehnt. Eine Grenze wird dort gezogen, wo der Angegrif-
fene wirksam auf den Schutz seines Rechtsgutes verzich-
tet hat. Damit werden Fille erfasst, in denen der Be-
troffene aus autonomen Erwégungen — und nicht unter
dem Eindruck von Zwang oder Gewalt — entscheidet, dass
er kein Interesse an der Aufrechterhaltung seiner Rechts-
position hat. In einer solchen — in der Praxis gewiss selte-
nen — Situation entfdllt das Schutzbediirfnis fiir das be-
troffene Rechtsgut. Ein dualistisches Notwehrversténdnis,
das die Aspekte des Individualschutzes und der Rechtsbe-
wihrung nicht als jeweils selbststéndig, sondern gemein-
sam als das Notwehrrecht tragend anerkennt, kann ein
Nothilferecht in einem solchen Fall nicht mehr anerken-
nen.

Fiir den Nothelfer stellt sich zudem die Frage, ob und in
welchem Umfang die Einschriankungen des Notwehr-
rechts auf ihn anwendbar sind. Die Erforderlichkeit der
Verteidigungshandlung richtet sich stets nach den Mog-
lichkeiten, die der tatsdchlich Notwehr libenden Person
zur Verfligung stehen.®® Wenn etwa der Angreifer zwar
dem Angegriffenen, nicht aber dem Notwehrhelfer kor-
perlich iiberlegen ist, so darf der Notwehrhelfer nicht etwa
die Waffe einsetzen, deren sich der Angegriffene bedie-
nen diirfte.

Auch fiir die Situation der Notwehreinschrdnkung auf-
grund einer gegeniiber dem Angreifer bestehenden Garan-
tenpflicht (Abs. 3 lit. ¢) kommt es (allein) auf die Person
dessen an, der tatsdchlich Notwehr iibt, da sich die Ein-
schrankung des Notwehrrechts hier aus der personlichen
Beziehung zwischen dem Angreifer und dem Notwehr
Ubenden ergibt.}” Greift also beispielsweise die 16jéhrige
T einen Nachbarn N an und koénnte sie ihr Vater V nur
durch den Einsatz einer lebensgefahrlichen Waffe von der
Fortsetzung des Angriffs abhalten, so darf er diese Waffe
aufgrund seiner Garantenpflicht gegentiber T nicht einset-
zen (obwohl N selbst sich mit der Waffe verteidigen

85 Ahnlich auch Sternberg-Lieben/Sternberg-Lieben, JuS 1999, 444
(445); fir eine Zuldssigkeit der aufgedrangten Nothilfe in dieser
Konstellation auch Jakobs, Strafrecht, AT, 2. Aufl. (1991), 12/60.

86 S0 auch fiir das geltende Recht Rengier (Fn. 57), § 18 Rn. 111.

87 So auch fiir das geltende Recht Kasiske, Jura 2004, 832 (837); a.A.
aber Erb, in: MiiKo-StGB, § 32 Rn. 222.

8 Insoweit auch Duttge, in: Dolling/Duttge/Réssner, StGB, § 32
Rn. 35; Erb, in: MiiKo-StGB, § 32 Rn. 238.

diirfte). Greift hingegen T ihren Vater V an, so darf der
hinzukommende Nachbar N die T nétigenfalls auch mit
einer Schusswaffe an der Fortsetzung des Angriffs hin-
dern, da er durch keine Garantenpflicht gegeniiber T be-
schrankt ist.

Fiir die Frage der Notwehreinschrinkung aufgrund von
Provokation (Abs. 3 lit. d) kommt es allein auf provozie-
rende Handlungen des Angegriffenen an.®® Liegen solche
Handlungen vor, so ist auch der Notwehrhelfer in seinen
Verteidigungsmoglichkeiten nach Abs. 3 Satz 2 einge-
schrankt, da sich die Einschrédnkung nicht aus dem person-
lichen Verhéltnis der Beteiligten, sondern aus der den An-
griff auslosenden Situation ergibt. Aus demselben Grund
bleiben provozierende Handlungen des Notwehrhelfers
fiir die Beurteilung auBler Betracht, wenn sie nicht dem
Angegriffenen zugerechnet werden konnen. Dies lésst
sich damit begriinden, dass der selbst an dem Angriff ,,un-
schuldige* Angegriffene nicht dadurch benachteiligt wer-
den sollte, dass der selbstéindig eingreifende Notwehrhel-
fer sich im Vorfeld eine Provokation hat zuschulden kom-
men lassen.

VII. Das subjektive Rechtfertigungselement

Der Entwurf enthilt in § 34a StGB-E eine gemeinsame
Regelung zum subjektiven Rechtfertigungselement fiir
die Notwehr und den Notstand. Zwischen Rechtsprechung
und Literatur besteht bislang Uneinigkeit {iber die Anfor-
derungen an die innere Tatseite.?’ Gegen die Annahme ei-
ner von der Rechtsprechung geforderten gesonderten Ver-
teidigungsabsicht, die iiber die Kenntnis der Notwehrlage
hinausgeht, spricht mafigeblich, dass die Bewertung der
Rechtswidrigkeit nicht von individuellen Motiven abhén-
gig gemacht werden soll. Auch wer aus dominanten, an-
deren Griinden handelt, verteidigt sein Rechtsgut und die
Rechtsordnung.”®

Satz 2 setzt die im Schrifttum vertretene Versuchslosung
um:*! Fehlt das subjektive Rechtfertigungselement, so ist
der Handelnde nicht wegen einer vollendeten, sondern
wegen einer versuchten Tat zu bestrafen. Da objektiv eine
Rechtfertigungslage besteht, entfdllt der Erfolgsunwert
der Handlung; das verbleibende Handlungsunrecht desje-
nigen, der in Unkenntnis von der rechtfertigenden Lage
die Rechtsgiiter des Angreifers verletzt, wird dogmatisch
iiberzeugend durch das Versuchsunrecht abgebildet.

Fir das Erfordernis einer Verteidigungsabsicht etwa BGH, Beschl.

v. 16.6.2021 — 1 StR 126/21, BeckRS 2021, 29594; BGH, Urt. v.

25.4.2013 — 4 StR 551/12, NJW 2013, 2133 (2135). Dagegen ge-

niigt nach der h.M. in der Literatur ein Handeln in Kenntnis der Um-

stinde, die das Verhalten des Angegriffenen objektiv als erforderli-
che Verteidigung gegen einen gegenwirtigen rechtswidrigen An-
griff erscheinen lassen, Erb, in: MiiKo-StGB, § 32 Rn. 241; Per-

ron/Eisele, in: Schonke/Schroder, StGB, § 32 Rn. 63;

Rénnau/Hohn, in: LK-StGB, § 32 Rn. 266.

% Kaspar (Fn. 60), § 5 Rn. 226; Frister, AT, 9. Aufl. (2020), Kap. 14
Rn. 24; Roxin/Greco (Fn. 2), § 15 Rn. 129 f.; Kiihl, Jura 1993, 233
(234).

' Wessels/Beulke/Satzger (Fn. 35), Rn. 415; Perron/Eisele, in:

Schonke/Schrdder, StGB, § 32 Rn. 63; Ronnau/Hohn, in: LK-StGB,

§ 32 Rn. 268.
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VIIL Die Uberschreitung der Notwehr, § 33 StGB

Kernpunkt der Diskussion iiber die Regelung des ent-
schuldigenden Notwehrexzesses war die Einbeziehung
der zeitlichen Grenziiberschreitung (,,extensiver Not-
wehrexzess®). Da der Text des geltenden § 33 StGB un-
eindeutig ist, leistet der vorgelegte Entwurf mit Absatz 1
Satz 2 die erforderliche legislative Klarstellung. Inhaltlich
enthilt sie die denkbar weiteste Variante, indem sogar der
,vorzeitige™ extensive Notwehrexzess Beriicksichtigung
findet. Letzteres bedeutet einen Schritt {iber das aktuelle
Meinungsbild in der diesbeziiglich zuriickhaltenden Straf-
rechtsliteratur hinaus.’? Im Vergleich mit dem unstrittigen
Fall des ,,intensiven‘ Notwehrexzesses’® ergibt sich nim-
lich bei beiden Versionen der Uberschreitung zeitlicher
Grenzen das Vorliegen der die Privilegierung tragenden
Griinde: Asthenische Affekte konnen schon durch die An-
kiindigung eines unmittelbar bevorstehenden Angriffs
ausgeldst werden und nach dessen Beendigung noch wei-
ter andauern. Fiir beides ist der Angreifer verantwort-
lich.** Zeitlich limitiert wird die Beriicksichtigungsféhig-
keit sowohl des vorzeitigen als auch des nachzeitigen Not-
wehrexzesses durch das Erfordernis eines Zusammen-
hangs mit dem ,,asthenischen Affekt“. Da dieser seine ex-
zessauslosende Wirkung typischerweise in der kurzen
Phase unmittelbar vor oder nach dem Angriff entfaltet, ist
die Aufnahme des Erfordernisses eines ,,engen zeitlichen
Zusammenhangs® nicht zwingend notwendig, aber sinn-
voll.”> Dass bei der ,,priventiven* Gegenwehr vor Beginn
des Angriffs streng genommen noch keine ,,Verteidigung™
vorliegt, wird sprachlich dadurch beriicksichtigt, dass in
Satz 2 das Téterverhalten lediglich mit dem Wort ,han-
delt” bezeichnet und dieses zu dem ,,Angriff in Bezie-
hung gesetzt wird. Satz 1 in Absatz 1 ist etwas wortreicher
als die geltende Vorschrift. Auch dies hat einen klarstel-
lenden Effekt, weil eine ,Verteidigung gegen einen
rechtswidrigen Angriftf nur die den Angreifer verletzende
Tat sein kann. Die Verletzung nichtangreifender Dritter,
die durchaus auch Uberschreitung einer Grenze der Not-
wehr genannt werden kann®®, wird damit eindeutig aus
dem Anwendungsbereich der Norm herausgehalten.®’

Eine Liicke des geltenden Rechts schlieit der Entwurf mit
seinem Absatz 2, der den ,,Putativnotwehrexzess* nor-
miert. Das Fehlen einer Kodifizierung hat bekanntlich
eine Vielzahl von Losungsvorschldgen inspiriert und eine
entsprechende Rechtsunsicherheit erzeugt.”® In seiner ers-
ten Hélfte entspricht der Text dem § 35 Abs. 2 S. 1 StGB.
Mit der einschrankenden Verantwortlichkeitsklausel wird
eine zu weitgehende Entschuldigung des Téters zum
Nachteil eines Nichtangreifers vermieden. Wer es fiir

2 Gegen die Anwendung des § 33 StGB z.B. Wessels/Beulke/Satzger
(Fn. 35), Rn. 701; Rengier (Fn. 57), § 27 Rn. 18; Krey/Esser, AT,
6. Aufl. (2016), Rn. 765; Jescheck/Weigend, AT, 5. Aufl. (1996),
§ 45 11 4; Maurach/Zipf (Rn. 7), § 34 Rn. 27; a.A. Erb, in: MiiKo-
StGB, § 33 Rn. 14; Roxin/Greco (Fn. 2), § 22 Rn. 88; Zieschang, in:
LK-StGB, § 33 Rn. 14 (analoge Anwendung des § 33 StGB).

% Erb, in: MiiKo-StGB, § 33 Rn. 10; Kiih/ (Fn. 3), § 12 Rn. 135.

% Unrichtig ist die Behauptung von Kiih! (Fn. 3), § 12 Rn. 141, dass
es beim ,,vorzeitigen* Exzess ,,nie zu einer Notwehrlage gekommen
ist“. Sofern der ,,Praventivschlag”“ den noch nicht Angreifenden
nicht handlungsunféhig gemacht hat, wird dieser sehr wohl seine
Angriffsabsicht realisieren und die Notwehrlage erzeugen. Der Té-
ter hat nur ,,zu frith* angriffsabwehrend gehandelt.

,,witzig® hilt, jemand anderen ,,zum Schein® anzugreifen
oder wer diesen damit drgern oder provozieren will, der
muss es hinnehmen, dass das Strafrecht fir die iiberzo-
gene Reaktion des Téters Verstidndnis aufbringt und dem
Verletzten den strafrechtlichen Schutz verweigert.”® Wer
dagegen fiir die unvermeidbare Fehlvorstellung des sich
angegriffen Fiihlenden keinen Anlass gegeben hat, muss
als Unbeteiligter sein volles — also nicht ein gemil3 § 32
Abs. 3 S. 1 lit. a des Entwurfs eingeschréanktes — Notwehr-
recht gegeniiber dem Tater grundsitzlich behalten. Letz-
teres ist freilich nicht der Fall, wenn zugunsten des Irren-
den § 35 Abs. 2 S. 1 StGB eingreift. Das ist jedoch akzep-
tabel, da die Anforderungen an den entschuldigenden Pu-
tativnotstand strenger sind: Die relevante Gefahrenlage ist
wesentlich enger, die Gefahr darf nicht anders abwendbar
sein und es darf dem Tater nicht zumutbar sein, die Gefahr
hinzunehmen.

IX. Ausblick

Das Strafrecht wird in aller Regel nur dann geéndert,
wenn bestimmte Formen von Kriminalitit die Offentlich-
keit beunruhigen und die Politik durch eine Verschérfung
der strafrechtlichen Vorschriften Handlungsféhigkeit de-
monstrieren mochte. Eine grundlegende Neufassung des
Allgemeinen Teils ist daher — nicht nur aufgrund der kom-
plexen Materie — ein ambitioniertes Projekt; es bedarf ei-
nes politischen Willens, das Recht nicht nur unter media-
lem Druck anzupassen, sondern es tatsdchlich besser ma-
chen zu wollen. Doch womoglich gibt es fiir eine Reform
des Notwehrrechts nun auch einen politischen Anlass. In
den vergangenen Wochen haben die Protestaktionen von
Klimaaktivisten das Notwehrrecht in den Fokus der 6f-
fentlichen Aufmerksamkeit geriickt. Dabei hat sich ge-
zeigt, dass erhebliche Unsicherheit iiber Voraussetzungen
und Grenzen von § 32 StGB besteht.'” Dass Vorausset-
zungen und Grenzen des Notwehrrecht den Normadressa-
ten iberwiegend unbekannt sind, ist allerdings kein neuer
Befund. Bereits in der Vergangenheit haben medial ver-
breitete Urteile etwa im Fall des Rentners, der einen fliich-
tenden Dieb erschoss,'?! zu Irritationen in der Offentlich-
keit gefiihrt. Der Gesetzgeber ist gehalten, hier fiir Klar-
heit zu sorgen.

Der hier vorgelegte Entwurf soll einen Vorschlag dafiir
unterbreiten, wie dem Notwehrrecht klare gesetzliche
Konturen verliechen werden konnen. Ob in Anbetracht der
aktuellen Herausforderungen dariiber hinaus gesonderte
Regelungen fiir die Notwehr gegeniiber Versammlungs-
teilnehmern formuliert werden sollten, wire Anlass fiir
weitere Diskussionen.

% Roxin/Greco (Fn. 2), § 22 Rn. 90.

% Zieschang, in: LK-StGB, § 33 Rn. 15: ,riumlich-extensiver Not-
wehrexzess®.

7 Frisch (Fn. 11), § 5 Rn. 183.

% Roxin/Greco (Fn. 2), § 22 Rn. 94; Zieschang, in: LK-StGB, § 33
Rn. 18; Kiihl (Fn. 3), § 12 Rn. 155; Krey/Esser (Rn. 92), Rn. 769;
Maurach/Zipf (Rn. 7), § 38 Rn. 19.

% Erb, in: MiiKo-StGB, § 33 Rn. 18.

100" Siche hierzu Hoven/Rostalski/Weigend, Angriff oder Verteidigung,
ZEIT, v. 15.12.2022, S. 13.

01 BGH, Urt. v. 27.10.2015 — 3 StR 199/15, NStZ 2016, 333.



