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Abstract

Der untenstehende Text ist eine recht spontane Reaktion
auf Bemerkungen, die jiingst von den Kollegen Armin
Englinder und Christian Riickert zu einem Kodifizie-
rungsvorschlag fiir die Regelungsthemen Notwehr, Not-
wehrexzess und subjektives Rechtfertigungselement in der
Zeitschrift ,, Goltdammer’s Archiv fiir Strafrecht* prdsen-
tiert wurden. Den Entwurfstext hat eine — kleine — Gruppe
von Strafrechtslehrern erarbeitet. Er wurde letztes Jahr
mittels eines Aufsatzes von Elisa Hoven und Wolfgang
Mitsch — ebenfalls im ,, Goltdammer’s Archiv — vorge-
stellt und erldutert. Engldinder und Riickert duflern stel-
lenweise Zustimmung, tiben aber auch zu vielen Punkten
des Entwurfs und seiner Begriindung Kritik. Da der hie-
sige Verfasser sowohl an der Entwicklung des Ent-
wurfstextes als auch an dem genannten GA-Aufsatz als
Ko-Autor beteiligt war, méchte er — im Folgenden: ich —
zu einigen der Kritiken Stellung nehmen.

The following text is a spontaneous reaction to the com-
ments of colleagues Armin Englinder and Christian
Riickert regarding the proposed changes of the provisions
for self-defense, self-defense excess and the subjective el-
ement of a justification that were published in the journal
“Goltdammer’s Archiv fiir Strafrecht”. The proposal was
created by a small group of criminal law professors. It
was also the basis of a published article by Elisa Hoven
and myself'in the aforementioned journal. Engléinder and
Riickert in part approve of the proposed changes, whilst
also criticizing various other points of the text itself or the
reasoning behind it. Since the present author was not just
a part of the group of criminal law professors that created
the original proposal but is also co-author of the earlier
GA-article, he — hereinafter: I — wants to comment on
some critical notions that were brought forth.

I. Vorbemerkung

Vorausschicken mochte ich, dass in den Beratungen der
Gruppe oftmals mehr oder weniger stark voneinander ab-
weichende Auffassungen zu einzelnen Bestandteilen des
Normtextes aufeinanderprallten und lang und mithsam um
eine wenigstens von der Mehrheit getragene Losung ge-
rungen wurde. Was in der Endfassung steht, erféhrt des-
halb punktuell meine Zustimmung nicht, worauf es hier
jedoch nicht ankommt. Es hat aber zur Folge, dass ich
mich in dem einen oder anderen Punkt den Kollegen Eng-
ldnder und Riickert anschlieBe und diesbeziiglich hier

*  Prof. Dr. Wolfgang Mitsch ist emeritierter Professor fiir Strafrecht
an der Universitit Potsdam.
' Engléiinder/Riickert, GA 2024, 121 (123).

nicht zum diesen Entwurf verteidigenden advocatus auf-
schwingen mochte. Des Weiteren vermag ich momentan
nicht zu allen Einwinden, die von Engldnder und Riickert
sehr pointiert und mit schonen eingéngigen Beispielen
vorgetragen werden, eine Stellungnahme abzugeben, weil
mir — jedenfalls zum jetzigen Zeitpunkt — dazu schlicht
nicht geniigend einféllt. Vielleicht dazu spéter. Von selbst
versteht es sich, dass der vorliegende Text nicht dem Be-
diirfnis entsprang, einer gekrinkten Wissenschaftlerseele
oder verletzten Eitelkeit Linderung zu verschaffen. So-
weit von den Autoren auf Verbesserungsbedarf hingewie-
sen wird, fiir den ich als (Mit-)Urheber des Beanstandeten
auch personlich verantwortlich bin, nehme ich das gern
an, wenn es zutrifft und versuche im Ubrigen, sachlich da-
gegen zu argumentieren. Das gelingt vorderhand — wie
gesagt — nur in Bezug auf einige Punkte. Abschlieend
noch ein Satz zu der Einleitung des Textes von Engldn-
der/Riickert: Dass wir eine Reform des Notwehrrechts
,.brauchen®, hat meines Wissens keiner der Entwurfsver-
fasser gedufert und findet sich auch nicht in dem GA-Auf-
satz von Elisa Hoven und mir. Wir wiirden uns ein besse-
res Notwehrrecht natiirlich wiinschen, so wie viele schon
lange eine ,,Reform der Totungsdelikte™ wiinschen. Aber
wir machen uns keine Illusionen: ob der ,,Gesetzgeber
die Anregungen, die von uns gegeben werden, jemals zur
Kenntnis nehmen wird, das werden die Alteren unter uns
wahrscheinlich nicht erleben. Deswegen wird niemand
enttduscht sein, wenn — was wahrscheinlich ist — in der
néchsten Legislaturperiode im Koalitionsvertrag kein
Wort zur ,,Reform des Notwehrrechts* stehen wird.

I1. Geeignete und erforderliche Verteidigung
1. Geeignetheit

Engléinder und Riickert vermissen in dem Entwurf eine
Regelung zur Geeignetheit der Verteidigungshandlung.!
Dieses Notwehrmerkmal sei sehr umstritten, was natiir-
lich ein wichtiger Grund fiir gesetzliche Klarstellung ist,
sofern die Praxisrelevanz dem Streit der Theoretiker ent-
spricht. Einen eigenen Regelungsvorschlag zu dieser
Rechtfertigungsvoraussetzung machen die Autoren nicht.
Mir ist auch nicht bekannt, ob jemals irgendein Autor ei-
nen Normtext prisentiert hat, der explizit die Anforderun-
gen an die Abwehrtauglichkeit der Notwehrhandlung dar-
stellt. In Lehrbiichern und Kommentaren findet man zur
Geeignetheit auch nicht viel.?> Eindeutig unrichtig ist die

2 Riickert, Effektive Selbstverteidigung und Notwehrrecht, 2017,
S. 250: , stiefmiitterlich behandelt®.
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von der h.M. praktizierte Herleitung des Geeignetheitser-
fordernisses aus dem Notwehrmerkmal ,erforderlich®.’

Eine Handlung, die ungeeignet ist, ist schon gar keine
,,Verteidigung®.* Absurd wire zum Beispiel die Aussage,
das Beschéddigen des dem Angreifer gehorenden und an
einem Laternenpfahl angeschlossenen Fahrrads (§ 303
StGB) wihrend der vom Fahrradeigentiimer begangenen
Vergewaltigung sei eine nicht erforderliche ,,Verteidi-
gung*.’ Kein Mensch kiime auf die Idee, diese Handlung
iiberhaupt als ,,Verteidigung® zu bezeichnen.® Wenn also
iber Konkretes zur Geeignetheit diskutiert wird, dann
geht es letztlich um die Frage, was eine ,,Verteidigung™
ist. Wer jahrzehntelang als Strafrechtsprofessor tausende
von gesprochenen oder geschriebenen studentischen Aus-
sagen zur Notwehr gehort und gelesen hat, weif3, dass ca.
99 Prozent der Studenten nicht wissen, dass es das gesetz-
liche Notwehrmerkmal ,,Verteidigung iiberhaupt gibt,
bzw. dass es eine — von der Erforderlichkeit zu trennende
— eigenstéindige Bedeutung hat.” Jedenfalls erwihnen sie
es bei der Priifung der Rechtfertigungsvoraussetzungen
nicht, sondern springen sogleich nach Bejahung der ,,Not-
wehrlage* zur ,,Erforderlichkeit*.® Dass nur eine den An-
greifer bzw. seine Rechtsgiiter beeintrachtigende Hand-
lung die Qualitit ,,Verteidigung* hat,” scheint kaum je-
mand zu wissen. In der Angreifergerichtetheit erschopft
sich der Bedeutungsgehalt des Begriffs ,,Verteidigung*
aber nicht. Dazu gehort die Angriffsabwendungstauglich-
keit.

Hier soll nun nicht weiter um Worte gestritten werden,
sondern etwas zu der von Engldnder und Riickert als um-
stritten bezeichneten Inhaltsbestimmung des Merkmals
beigetragen werden. Die Verunsicherung riihrt vor allem
daher, dass in der Strafrechtslehre behauptet wird, es gebe
Fille ungeeigneter Verteidigung und die Ausiibung einer
solchen Verteidigung sei eine nicht gemaf3 § 32 StGB ge-
rechtfertigte, somit rechtswidrige und strafbare Tat des
Verteidigenden. Ungeeignet sei eine Handlung, wenn ex
ante keinerlei Aussicht besteht!?, durch sie den Angriff er-
folgreich abzuwehren. Beriicksichtigt wird dabei bereits,
dass es als erfolgreiche Abwehr auch gilt, wenn die An-
griffsintensitét gemildert, der Angriff hinausgezogert oder

*  Soz.B. Krey/Esser, Deutsches Strafrecht Allgemeiner Teil, 7. Aufl.
(2022), Rn. 508; Rengier Strafrecht Allgemeiner Teil, 15. Aufl.
(2023), § 18 Rn. 33; Ronnau/Hohn, in: LK-StGB, Bd. 3, 13. Aufl.
(2019), § 32 Rn. 167.

4 Mitsch, in: Baumann/Weber/Mitsch/Eisele, Strafrecht Allgemeiner
Teil, 13. Aufl. (2021), § 15 Rn. 30; ders., KriPoZ 2022, 238 (244).

5 Dasselbe gilt fiir das Beispiel von Rosenau, in: SSW-StGB, 6. Aufl.

(2024), § 32 Rn. 24: Der Eingekerkerte totet das Kaninchen des Ent-

fithrers.

Siehe auch Riickert, Effektive Selbstverteidigung, S. 257 ganz un-

ten: ,,Wenn nur ungeeignete Verteidigungsmittel zur Verfiigung ste-

hen, wire deren Anwendung keine ‘Verteidigung’, sondern “Ver-
geltung’.*

An diesem Zustand nicht ganz unschuldig ist die Ausbildungslitera-

tur, weil viele Anleitungsbiicher zwar Falllosungen und Schemata

zur Notwehrpriifung présentieren, dabei aber das Wort ,,Verteidi-
gung* nicht erwihnen, vgl. z.B. Beulke/Zimmermann, Klausuren-
kurs im Strafrecht III, 6. Aufl. (2023), Rn. 79; Hilgendorf!Valerius,

Strafrecht Allgemeiner Teil, 3. Aufl. (2022), § 5 Rn. 20; Kudlich,

Priife dein Wissen Strafrecht Allgemeiner Teil, 6. Aufl. (2021),

Nr. 73 (S. 57); Valerius/Ruppert, Examenskurs Strafrecht, 2023, § 4

Rn. 16; Wessels/Beulke/Satzger, Strafrecht Allgemeiner Teil,

53. Aufl. (2023), Rn. 551.

sonst dem Angreifer die Durchfiihrung seiner Attacke er-
schwert wird.!! Als Lehrbuchbeispiel wird z.B. der Fall
einer Frau genannt, die von einem korperlich iiberlegenen
Mann oder sogar mehreren Ménnern vergewaltigt wird
und nicht den Hauch einer Chance hat, ihre Situation
durch tatbestandsmifBige Gegenwehr zum Nachteil der
Angreifer (,Kratzen, BeiBen, Treten*!?) zu verbessern.!?
Allerdings wird letzteres auch wieder bestritten und be-
hauptet, es sei ex ante nie vollig auszuschlieBen, dass der
geleistete Widerstand (z.B. Beschimpfungen, Beschédi-
gungen an Sachen) den Angreifer zur Aufgabe des An-
griffs veranlasst.!* Realititsniher erscheint indessen die
Annahme, dass eine vom Angreifer wahrgenommene Er-
folgsaussicht des Verteidigenden jenen eher zur Steige-
rung als zur Minderung seiner Angriffsintensitit motivie-
ren wird.!

Es ist somit unklar, ob der akademische Streit nennens-
werte praktische Relevanz hat, ob es tatsdchlich tiberhaupt
Fille geben kann, in denen die tatbestandsméBige Hand-
lung des Angegriffenen oder eines Nothelfers zwar die Ei-
genschaft ,,Verteidigung™ hat, wegen Ungeeignetheit aber
keine rechtfertigende Notwehr ist.!® Warum also soll der
Gesetzgeber oder der Verfasser eines Gesetzesentwurfs
den ohnehin schon umfangreichen und komplizierten
Normtext mit einer kldrenden Stellungnahme zu einem
praktisch derart unbedeutenden Detail belasten? Da die
Diskussion aber nicht im luftleeren Raum stattfindet, sei
hier einmal unterstellt, dass es Fille ,,volliger Ungeeignet-
heit* gibt. Wie vor allem Volker Erb iiberzeugend darge-
legt hat, ist die Verneinung der Rechtfertigung eine inak-
zeptable Rechtsfolge. Dem sollen hier noch einige Uber-
legungen hinzugefiigt werden.

Keinem Zweifel unterliegt, dass ein Angegriffener in voll-
kommen aussichtsloser Lage vom Angreifer die sofortige
Beendigung des Angriffs verlangen darf. Die vergewal-
tigte Frau darf also ihre Peiniger anschreien, um sie zur
Einstellung ihres schéndlichen Tuns zu bewegen. Wenn
der Angreifer ein empfindliches Gehor hat, ist die Erzeu-
gung lauter unangenehmer Gerdusche (tatbestandsméBig
gem. § 223 StGB) moglicherweise sogar eine geeignete
Verteidigung. Auf eine Bekriftigung der Forderung durch

Zuletzt erlebt in der miindlichen Priifung beim Gemeinsamen Juris-

tischen Priifungsamt der Bundeslénder Berlin und Brandenburg am

21.3.2024.

®  Mitsch, in: Baumann/Weber/Mitsch/Eisele, AT, § 15 Rn. 32

' Engléiinder, in: Matt/Renzikowski, StGB, 2. Aufl. (2020), § 32
Rn. 26.

"' Englinder, in: Matt/Renzikowski, StGB, § 32 Rn. 25; Krey/Esser,

AT, Rn. 508; Rengier, AT, § 18 Rn. 33; Ronnau/Hohn, in: LK-

StGB, § 32 Rn. 171; Rosenau, in: SSW-StGB, § 32 Rn. 23.

Dies wird aber z.B. von Rengier, AT, § 18 Rn. 34 als geeignete Ab-

wehr bewertet.

13" Rénnau/Hohn, in: LK-StGB, § 32 Rn. 169.

" Ronnau/Hohn, in: LK-StGB, § 32 Rn. 171; Riickert, Effektive
Selbstverteidigung, S. 259; krit. dazu Erb, in: MiiKo-StGB, Bd. 1,
4. Aufl. (2020), § 32 Rn. 151.

'S Erb, in: MiiKo-StGB, § 32 Rn. 151.

Rengier, AT, § 18 Rn. 35: ,,Vollig ungeeignete Notwehrhandlungen

kommen kaum vor.*



Beschimpfungen (§ 185 StGB, hier rechtfertigt gewiss
auch § 193 StGB) diirfte das auch zutreffen. Unterstreicht
die Frau ihr berechtigtes Verlangen nach Angriffsbeendi-
gung mit Kratzen, Beiflen, Treten, ist das eine geeignete
Verteidigung auch dann, wenn ex ante keine Aussicht be-
steht, dass der oder die Angreifer sich dadurch zur Auf-
gabe bewegen ldsst bzw. lassen. Denn wie an anderer
Stelle schon ausgefiihrt!’, verteidigt ein Angriffsopfer mit
,symbolischer Gegenwehr erfolgreich seine Wiirde —
oder Selbstachtung —, indem es nicht kapituliert, sondern
heldenhaft ,,erhobenen Hauptes®, ,mit fliegenden Fah-
nen“ untergeht, statt sich kampflos zu ergeben. Man sage
nicht, das sei kein oder kein beachtlicher Verteidigungs-
erfolg, nur weil das Rechtsgut schwierig zu definieren
oder im Strafgesetzbuch kein Straftatbestand zu finden ist,
der dieses Rechtsgut schiitzt. Das Gefiihl, vom Angreifer
gedemiitigt zu werden, kann fiir den Betroffenen unertréig-
licher sein als die physischen Schmerzen, die ihm z.B.
durch Folter zugefiigt werden. Wenn es dem Angegriffe-
nen hilft, durch ,aussichtslose” Aktionen, die dem An-
greifer ,,Nadelstiche” beibringen, dieses Gefiihl zu lin-
dern, ist das eine erfolgreiche Verteidigung. Nur am
Rande sei darauf hingewiesen, dass unser Strafgesetzbuch
einem aus ,,grobem Unverstand* an das Erreichen eines
unerreichbaren Ziels glaubenden Tiéter attestiert, einen be-
achtlichen — strafbarkeitsbegriindenden — Handlungswil-
len zu haben, freilich zu seinen Ungunsten, § 23 Abs. 3
StGB. Sollte dann nicht auch umgekehrt einem Angegrif-
fenen, der in objektiv vollig aussichtsloser Lage meint,
sein Schicksal noch wenden zu kdnnen, wenigstens ein
Erlaubnistatbestandsirrtum gutgeschrieben werden?

Bedenklich sind vor allem weitere rechtliche Folgen der
Notwehrverneinung, Folgen, zu denen man in den Texten
der Befiirworter einer notwehreinschrinkenden Geeig-
netheits-Hiirde nichts findet. Wahrend bei Nichterfiillung
anderer Notwehrvoraussetzungen — z.B. ,reine Tieran-
griffe*!8, fehlende Gegenwirtigkeit des Angriffs!®, Ver-
letzung eines nichtangreifenden Dritten?® — auf andere
Rechtfertigungsgriinde (§§ 228 BGB, § 34 StGB) oder zu-
mindest einen Entschuldigungsgrund (§ 35 StGB) ausge-
wichen werden kann, ist das alles bei fehlender Geeignet-
heit verschlossen. Die Untauglichkeit zur Abwendung der
gegenwartigen Gefahr muss konsequenterweise einer
Rechtfertigung?! oder Entschuldigung®? durch Notstand
entgegenstehen. Lediglich § 33 StGB soll bei Durchbre-
chen der ,,Untergrenze* helfen, vorausgesetzt, der Ange-
griffene befindet sich in einem asthenischen Affekt.?* So-
fern also nicht dieser Entschuldigungsgrund greift, ver-
schlechtert sich die Rechtslage des Angegriffenen in der
Situation einer ,,Gegennotwehr bzw. ,,Gegennothilfe®:
diese unterliegt keinen ,,sozialethischen Einschriankun-
gen, jedenfalls nicht solchen, die an reduzierte Verant-
wortlichkeit des Angreifers®* ankniipfen (dazu sogleich).
Kurios ist des Weiteren, dass Dritte, die — ohne selbst ak-
tiv verteidigen zu kénnen — dem Angegriffenen in Teil-
nehmermanier z.B. durch Anfeuerungsrufe — ,,Wehr

7" Mitsch, KriPoZ 2022, 238 (245).

% Rengier, AT, § 18 Rn. 7.

9" Rengier, AT, § 18 Rn. 22

20 Rengier, AT, § 18 Rn. 32.

2 Englinder, in: Matt/Renzikowski, StGB, § 34 Rn. 19.
22 Englinder, in: Matt/Renzikowski, StGB, § 35 Rn. 7.

dich!* — Beistand leisten wollen, sich zuriickhalten miis-
sen. Die Aufforderung zur aussichtslosen Gegenwehr ist
strafbare Anstiftung zu einer rechtswidrigen Tat. Diesen
Teilnehmern und dem Notwehriibenden selbst droht also
infolge der Verteidigungsuntauglichkeit ihres Handelns
eine Rollenvertauschung mit ungiinstigen rechtlichen Fol-
gen. Der Angegriffene ist nun selbst rechtswidrig Angrei-
fender und deshalb Ziel gerechtfertigter Notwehr- und
Nothilfeaktionen aus dem Lager der urspriinglichen An-
greifer. Wie oben schon angedeutet handelt es sich nicht
einmal um einen entschuldigten Angriff, weshalb die
Gegner sich nicht durch ,sozialethische Notwehrein-
schrankungen®, die an ein Schulddefizit beim Angreifer
ankniipfen, bremsen lassen miissen. Allerdings sind diese
Angreifer, die nun zu Angegriffenen geworden sind,
selbstverstiandlich weiterhin verpflichtet, ihren priméren
Angriff sofort zu beenden. Damit wiirden sie auch geeig-
neten Verteidigungsmafnahmen des Angegriffenen den
rechtlichen Boden entziehen. Dieser miisste seinerseits
seine Abwehrbemiihungen einstellen. Setzt er hingegen
diese fort, steht nunmehr dem fritheren Angreifer, dessen
Angriff nicht mehr gegenwirtig ist, ein Notwehrrecht zu,
gegen das Einwénde nicht zu erheben sind.

Die Angriffsbeendigungspflicht des Angreifers ist der
wahre Grund fiir das ,,scharfe” Notwehrrecht.”® Riick-
sichtnahme auf den Angreifer zuungunsten des Angegrif-
fenen ist im ,,Normalfall“ nicht begriindet.?® Schon der Li-
mitierung der Verteidigungsbefugnis durch den Aus-
schluss nicht erforderlicher Handlungen korrespondiert
auf Angreiferseite kein Schutzbediirfnis. Auch vor Exzes-
sen des Notwehriibenden kann sich der Angreifer durch
Nichtangreifen oder durch Angriffsbeendigung schiitzen
(dazu sogleich 2.). Zumal die Erlaubnis von Verteidi-
gungsexzessen einen wiinschenswerten Abschreckungs-
effekt haben diirfte. Der BGH hat bei seiner Behandlung
des Mordmerkmals ,,Heimtiicke* im Fall der vorsitzli-
chen Tdtung eines Angreifers zutreffend ein Arglosig-
keitsdefizit angenommen.?’ Das passt zu dem hier vertre-
tenen grundlegend ,,viktimodogmatischen* Notwehrver-
standnis. Fiir eine Beschrinkung der Abwehrbefugnis auf
Handlungen, die nicht ex ante als v6llig abwehruntauglich
erscheinen, gibt es demnach keinen Grund. Solange der
Angreifer die Moglichkeit hat, seinen Angriff abzubre-
chen, darf der Angegriffene oder ein Nothelfer jede Hand-
lung vollziehen, die eine ,,Verteidigung™ ist, gleich ob da-
mit eine minimale Chance verbunden ist, den Angreifer
zur Angriffsbeendigung zu nétigen. Besteht eine solche
geringe Chance (das Fahrrad ist sehr wertvoll, sein Eigen-
tiimer ,,hdngt* an ihm und schon der kleinste Kratzer am
Rahmen bringt ihn aus der Fassung), dann kann sogar die
Sachbeschéddigung im obigen (bei FuBinote 5) Fahrrad-
Vergewaltiger-Beispiel gerechtfertigt sein. Die Notwen-
digkeit einer diesbeziiglichen Klarstellung im Text des
§ 32 StGB sehe ich nicht. Ich wiisste auch nicht, wie man
sie formulieren kdnnte. Englinder und Riickert haben of-
fenbar auch keine Idee, sonst hétten sie das ja vielleicht in

2 Riickert, Effektive Selbstverteidigung, S. 256, 258.

2% Rengier, AT, § 18 Rn. 66.

2 Mitsch, in: Baumann/Weber/Mitsch/Eisele, AT, § 15 Rn. 2.
2 Riickert, Effektive Selbstverteidigung, S. 260.

27 BGHSt 48, 207; BGH, NStZ 2022, 288.



Mitsch — Fortschritte im Notwehrrecht?

ihrem GA-Aufsatz zumindest angedeutet.
2. Erforderlichkeit

Mit guten Griinden erkléren die Verfasser das Notwehr-
merkmal ,,Erforderlichkeit zum wunden Punkt der Not-
wehrrechtsprechung. In vielen Entscheidungen werden
die Anforderungen an den Notwehriibenden iiberspannt
und ihm der Nichtgebrauch angeblich hinreichend effek-
tiver ,,milderer Mittel* vorgehalten. Oftmals diirfte das
eine Uberforderung sein. Verstindlich ist deshalb der
Vorschlag, dieser Praxis durch Gestaltung des Normtextes
einen Riegel vorzuschieben. Der geltende § 32 StGB ent-
hilt dazu nichts, der Entwurf der Arbeitsgruppe bietet
dazu nichts an, Engléiinder und Riickert im Ubrigen auch
nicht. Nun ist grundsétzlich fiir auf falscher Anwendung
des Gesetzes beruhende falsche Gerichtsentscheidungen
nicht der Gesetzgeber verantwortlich. Vom Verfasser von
Gesetztestexten zu verlangen, die Gesetze so zu gestalten,
dass selbst ein zu falscher Gesetzesanwendung neigendes
Gericht im Einzelfall zu im Ergebnis richtigen Entschei-
dungen kommt, ist deshalb zwar vielleicht pragmatisch,
jedoch nicht normativ begriindet. Indessen wurde hier be-
reits angedeutet, dass der Beschrédnkung der Notwehr auf
den Gebrauch des ,,mildesten Mittels“ keine Schutzbe-
diirftigkeit und keine Schutzwiirdigkeit des Angreifers
korrespondiert. Eine Beseitigung der Notwehrschranke
erforderlich® stiinde mit den berechtigten Schutzinteres-
sen des Angegriffenen und des Angreifers durchaus in
Einklang. Jedoch hétte eine derart radikale ,,Entgrenzung™
des Notwehrrechts ein massives Akzeptanzproblem. Ent-
fernte man die Worte ,,die erforderlich ist” aus dem Text
des § 32 Abs. 2 StGB, wiirden mit Sicherheit Rechtspre-
chung und Strafrechtswissenschaft alsbald die als notwen-
dig erachteten Notwehrbegrenzungen iiber die ,,Geboten-
heit* anstreben. Am Ende wire gar nichts gewonnen, im
Gegenteil: die vormals halbwegs bestimmte Rechtferti-
gungsvoraussetzung ,.erforderlich” wire nicht aufgeho-
ben, sondern im Sammelbecken der schwammigen Gebo-
tenheits-Floskel versunken. Wer wollte dagegen Ein-
spruch erheben, wenn ein Gericht urteilt, die Verteidigung
mit einem Messerstich sei ,,nicht geboten* gewesen, weil
der Notwehriibende den Angriff hinreichend effektiv mit
einem wuchtigen Faustschlag héitte abwenden kénnen?

Verniinftiger erscheint daher eine Aufweichung der Erfor-
derlichkeits-Grenze, mit der vor allem der reduzierten
kognitiven und emotionalen Fahigkeit des Angegriffenen
zum Erkennen des hinreichend geeigneten und mildesten
Mittels Rechnung getragen werden konnte.?® Da die kriti-
schen Fille diejenigen sind, bei denen der Angegriffene
sich mit dem Einsatz einer SchuBBwaffe, eines Messers
oder eines anderen gefdhrlichen Gegenstands zur Wehr
setzt, sollte das, was bereits im Bedeutungsgehalt von ,.er-
forderlich® angelegt ist, klarstellend bekréftigt werden:
»Sofern es zur Abwehr des Angriffs erforderlich ist, darf
der Notwehriibende auch Waffen und sonstige gefahrliche

28 Erb, in: MiiKo-StGB, § 32 Rn. 131.

Obwohl das Mal3 und die Grenze des Erforderlichen ex ante zu be-
stimmen sind, urteilen die Gerichte natiirlich stets ex post, was die
Gefahr impliziert, dass die ex-post-Perspektive Einfluss auf die Ent-
scheidung gewinnt.

Mittel oder Werkzeuge einsetzen. Da dies lediglich de-
klaratorischen Charakter hat, ist die Rechtsposition des
Notwehriibenden durch diesen Satz noch nicht verbessert.
Gerichte wéren nicht daran gehindert die Erforderlichkeit
zu verneinen und zu behaupten, der Angegriffene hétte
sich auch ohne Waffe oder gefahrlichen Gegenstand er-
folgreich verteidigen konnen. Deswegen bedarf es zusitz-
lich einer Verschiebung der starren Erforderlichkeits-
grenze, wodurch Handlungen, die objektiv betrachtet®
nicht erforderlich sind, rechtfertigungstauglich werden.
Da die Erforderlichkeits-Schranke nicht vollstdndig abge-
baut werden soll, bietet sich eine Offensichtlichkeits-
Klausel an: ,,Eine Verteidigung ist zur Abwendung des
Angriffs nicht erforderlich, wenn dieser Verteidigungser-
folg offensichtlich mit einem milderen Mittel erreichbar
gewesen wire.“*° Die Moglichkeit einer milderen Vertei-
digung schlieft also die Rechtfertigung gravierender ver-
letzender AbwehrmaB3nahmen nicht aus, wenn sie nicht
offensichtlich ist. Ein Teil von Fillen, die ansonsten dem
Erlaubnistatbestandsirrtum anheim fielen, bleibt somit im
Bereich der objektiven Rechtfertigung.®! Das gilt nicht fiir
einen mit Sonderwissen ausgestatteten Verteidiger, dem
ein milderes Mittel erkennbar ist, das der ,,durchschnittli-
che* Betrachter nicht zu erkennen vermag. Wenn die
Moglichkeit der milderen Verteidigung allein fiir ihn of-
fensichtlich ist, muss das geniigen, um den Gebrauch des
schwerer verletzenden Abwehrmittels zu untersagen.

Mit dem Vorschlag wird die Grauzone und der Grenzbe-
reich am Rand der Erforderlichkeit nicht beseitigt, aber
zugunsten des Notwehriibenden verschoben. Selbstver-
standlich wird es Grenzfille geben, in denen nicht die Er-
forderlichkeit, sondern die Offensichtlichkeit der Nichter-
forderlichkeit streitig sein wird. Wenn dann das Gericht
zuungunsten des Notwehriibenden entscheidet, trifft das
immerhin einen Téter, der ohnehin ein nicht erforderliches
Verteidigungsmittel einsetzte. Ein intensiver Exzess liegt
auch dann vor, wenn die tatsdchlich gegebene Moglich-
keit der erfolgreichen Verteidigung mit einem milderen
Mittel nicht offensichtlich war. Nach geltendem Recht
wire der Tater in diesem Fall nicht gerechtfertigt. Thm
kdme somit die Lockerung der Anforderungen an die
Wahl des Verteidigungsmittels zugute, obwohl er dies ei-
gentlich nicht verdient hat. Er sollte sich also nicht be-
schweren, wenn ein Gericht zutreffend die Nichterforder-
lichkeit feststellt und zugleich unzutreffend deren Offen-
sichtlichkeit behauptet. Dagegen schiitzt das Offensicht-
lichkeits-Merkmal den Verteidiger, der tatsdchlich die
Grenze der Erforderlichkeit nicht {iberschreitet, dies vom
Gericht aber nicht attestiert bekommt. Die richterliche
Uberspannung der Anforderungen an den Notwehriiben-
den schadet diesem nicht, sofern das Gericht seine
Nichterforderlichkeits-Entscheidung nicht mit einer Of-
fensichtlichkeits-Behauptung verstirken kann. Dies wird
nicht gelingen, wenn die Verneinung der Erforderlichkeit
ohnehin falsch ist.

30" In § 3 Abs. 1 S. 2 des 6sterreichischen StGB wird die Vokabel ,,0f-
fensichtlich® verwendet, um den Notwehriibenden vor rechtlichen
Nachteilen nicht erkennbarer UnverhiltnisméBigkeit oder Unange-
messenheit zu bewahren.

31 Ahnlich Erb, in: MiiKo-StGB, § 32 Rn. 132.



III. Notwehreinschrinkungen
1. Unbestimmtheit

Die Kodifizierung der Notwehreinschrankungen in Ab-
satz 3 des Entwurfs zieht aus zwei Griinden den Vorwurf
mangelnder Bestimmtheit auf sich: In Satz 2 hat der Ka-
talog klassischer Fallgruppen in Gestalt des Wortes ,,ins-
besondere” ein Einfallstor. Die Strafrechtspraxis kann
also weitere Fallgruppen erfinden und durch dieses Tor
dem Anwendungsbereich der Norm hinzufiigen.’? Die
Norm akzeptiert damit Notwehreinschrankungen, deren
Voraussetzungen im Wortlaut nicht abgebildet sind. Eine
striktere Regelung wire moglich, hitte allerdings Neben-
wirkungen, deren Einfluss auf die Akzeptanz der Norm
nicht unterschitzt werden darf. Durch Streichung des
Wortes ,,insbesondere” wire die Liste der Einschrin-
kungsfille geschlossen. Dies schiife ein Maximum an
Normbestimmtheit. Der Preis dafiir wére aber der Aus-
schluss jeglicher Ergénzung des Katalogs durch neuartige
Falltypen. Das Lehrbuch von Kristian Kiihl zeigt eine be-
eindruckende Reihe ,,Weiterer Gebotenheits-Fille“*? au-
Berhalb des klassischen ,,Quartetts“.>* Auch wenn ein Teil
der Probleme dieser Félle iiber andere Notwehrmerkmale
gelost werden kann,® bleibt gewiss ein Rest, fiir den die
Einschrankung des Notwehrrechts eine willkommene
Notlosung ist. Man denke etwa an die ,,Rettungs-Folter®,
die vor dem Fall ,Daschner” noch gar nicht auf dem
Schirm der Strafrechtswissenschaft wahrnehmbar gewe-
sen ist.3® Die Entwurfsverfasser konnen der Forderung
nach einer undurchlédssigen Auflengrenze des Gesetzes-
wortlauts nur dadurch entsprechen, dass sie entweder der
Notwehrrechtseinschrankung bei Rettungsfolter und an-
deren Fillen eine klare Absage erteilen oder umgekehrt
diese Fille in den gesetzlichen Katalog aufnehmen. Wer
sich an die Auseinandersetzungen in den Jahren 2003 bis
2005 tber die Nothilfe-Folter erinnert, kann sich die Hef-
tigkeit der Kritik vorstellen, die eine restriktiv enumera-
tive Normierung unter Ausschluss der Folter und anderer
umstrittener Konstellationen auf sich zdge. Die andere
Variante — eine auf Vollstdndigkeit bedachte Aufnahme
aller denkbaren Félle — ist praktisch nicht umsetzbar, da
bei der Vielzahl und Vielfalt der in Betracht kommenden

2 Englinder/Riickert, GA 2024, 121 (126).

33 Kiihl, Strafrecht Allgemeiner Teil, 8. Aufl. (2017), § 7 Rn. 265.

3% Frisch, Strafrecht, 2022, § 4 Rn. 179 ff; Hardtung/Putzke, Exami-
natorium Strafrecht, 2016, Rn. 599; Jescheck/Weigend, Lehrbuch
des Strafrechts, 5. Aufl. (1996), S. 344 ff; Kiihl, AT, § 7 Rn. 168;
Rengier, AT, § 18 Rn. 57 ff.; Valerius/Ruppert, Examenskurs, § 4
Rn. 30-40.

3% So wird beispielsweise die Nichtanwendbarkeit des § 32 StGB bei

»Rettungsfolter* im Nomos-Kommentar einfach damit begriindet,

dass Folter keine ,,Verteidigung® sei, Kindhduser, in: NK-StGB,

6. Aufl. (2023), § 32 Rn. 87.

Man recherchiere dazu beispielsweise im Notwehrkapitel des Lehr-

buches von Jescheck/Weigend, (S. 334-350).

37 Treffend B. Heinrich, Strafrecht Allgemeiner Teil, 7. Aufl. (2022),
Rn. 361 Fn. 799: ,,Die Entwicklung ist hier noch im Fluss®.
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Regelungsgegenstinde eine Konsensbildung illusorisch
erscheint.’” Das erkennt man schon daran, dass die meis-
ten bei Kiihl genannten Fille in anderen Lehrbiichern’®
und Kommentaren®® unter der ,,Gebotenheit* keine Er-
wiahnung finden.

Die zweite Aufweichung der Normgrenze im Ent-
wurfstext beruht darauf, dass geméll Absatz 3 Satz 3 die
Erfiillung der Einschrinkungsvoraussetzungen nur ,,in der
Regel”“ den Wegfall der ,,scharfen* Verteidigungsbefug-
nis zur Folge haben soll. Nach dem Entwurf ist es also
moglich, dass die Voraussetzungen eines normierten Ein-
schrankungs-Falles erfiillt sind, dem Notwehriibenden
gleichwohl das uneingeschrinkte Abwehrrecht erhalten
bleibt. Da der Normwortlaut keine Auskunft dariiber gibt,
von welchen Voraussetzungen diese Riickausnahme ab-
hiingt, ist der Gesetzestext an dieser Stelle unbestimmt.*
Das halte ich aber nicht filir problematisch und sehe darin
keinen VerstoB3 gegen Art. 103 Abs. 2 GG, da der Vorbe-
halt ,,in der Regel” den Téter begiinstigt. Er gibt ihm ein
Recht zuriick, das ihm der vorgelagerte Normtext entzo-
gen hatte.

2. Einzelne Einschrdnkungsgriinde

Die Fiille umstrittener Einzelfragen der sozialethischen
Notwehreinschriankungen ist gewaltig und nicht jedes De-
tail ldsst sich abstrakt durch ein Gesetz so eindeutig fest-
legen, dass dem Rechtsanwender kein Spielraum mehr
verbleibt. Manches muss der einzelfallbezogenen Wer-
tung des Strafrechtsanwenders iiberlassen bleiben, wie
z.B. die Entscheidung iiber eine Notwehreinschrankung
bei einem Angreifer, der zwar nicht schuldlos, aber mit
verminderter Schuldfdhigkeit handelt. Man kann wohl
nicht pauschal und unterschiedslos Félle dieser Art entwe-
der der Notwehreinschrénkung ausnahmslos unterstellen
oder sie ganz aus diesem Bereich heraushalten. Dies
wiirde schon den unterschiedlichen Graden verminderter
Schuldfahigkeit nicht gerecht werden. Engldinder und
Riickert kritisieren das Fehlen einer eindeutigen Stellung-
nahme des Entwurfs und beklagen die infolge der Ver-
wendung des Wortes ,,insbesondere” pordse Grenze des
Normbereichs. Oben wurde aber bereits erldutert, wieso

3 Bei Krey/Esser, AT, ist allein die ,,Notwehr gegen Schweigegelder-

pressung aufgefiihrt (Rn. 565), bei Wessels/Beulke/Satzger, AT zu-
sdtzlich die ,,Abwehr rechtswidriger Polizeimalnahmen* (Rn. 545);
letzteres nicht bei Rengier, AT, dafiir ,,Folter (Rn. 94-99) und
»Nothilfe beim tatbestandslosen  Schwangerschaftsabbruch
(Rn. 100); Murmann, Grundkurs Strafrecht, 7. Aufl. (2022), er-
wihnt ,,Schweigegelderpressung* (§ 25 Rn. 103) sowie ,,Rettungs-
folter (§ 25 Rn. 104); ebenso Roxin/Greco, Strafrecht Allgemeiner
Teil 1, 5. Aufl. (2020), § 15 Rn. 100-107c; Eisele/Heinrich, Straf-
recht Allgemeiner Teil, 3. Aufl. (2023), Rn. 247 ff; Frister, Straf-
recht Allgemeiner Teil, 10. Aufl. (2023), § 16 Rn. 27 ffund Hilgen-
dorflValerius, AT, § 5 Rn. 43 ff. nennen gar keine Einschrankungen
jenseits der anerkannten klassischen Gruppen.

3 Bei Perron/Eisele, in: Schonke/Schréder, StGB, 30. Aufl. (2019),
§ 32 Rn. 62 a wird die Rettungsfolter unter ,,Gebotenheit“ eingeord-
net, dagegen die ,,Notwehr gegen erpresserische und nétigende Dro-
hungen als ein Thema der ,,Gegenwirtigkeit behandelt, a.a.O.
Rn. 18. Fischer, StGB, 71. Aufl. (2024) behandelt die Verteidigung
gegen Schweigegelderpressung als Gebotenheits-Problem (§ 32
Rn. 38) und diskutiert iiber ,,Folter als Nothilfe (§ 32 Rn. 13) ohne
erkennbare Zuordnung zu einem bestimmten Merkmal des § 32
StGB.

40 Engléinder/Riickert, GA 2024, 121 (127).



Mitsch — Fortschritte im Notwehrrecht?

diese Gesetzestechnik als alternativlos erscheint. Deshalb
muss hier in Kauf genommen werden, dass im Einzelfall
ein Gericht eine Notwehreinschrinkung schon dann be-
jaht, wenn der Angreifer ,,nur eingeschrénkt schuldféhig
gewesen ist. Im Regelfall diirfte der Notwehriibende aber
eine gute Chance haben, dass ihm ein unbeschrinktes
Notwehrrecht zugebilligt wird, zumal das Gericht erh6h-
ten Begriindungsanforderungen unterliegt, wenn es einen
,unbenannten Fall eingeschrinkten Notwehrrechts beja-
hen will. Das ist nicht anders als bei der Annahme eines
unbenannten ,,besonders schweren Falls“ i.S.d. § 243
Abs. 1S. 1 StGB.*!

Entschieden entgegenzutreten ist dem Vorschlag von
Engléinder und Riickert, das zentrale Merkmal der Fall-
gruppe ,,Notwehr in engen personlichen Verhéltnissen®
dem bei § 13 StGB etablierten Sprachgebrauch anzupas-
sen und von ,,Garantenpflichten‘“? statt — wie der Entwurf
es tut — von , Riicksichtnahmepflichten* zu sprechen.*
Engléinder und Riickert zitieren Elisa Hoven und mich un-
genau, indem sie darauf hinweisen, dass wir diese Not-
wehreinschrankung mit ,,Garantenpflichten i.S.v. § 13
StGB* identifizierten. In unserem Aufsatz erwidhnen wir
ausdriicklich ,,Beschiitzergarantenstellungen,** womit
unausgesprochen die Kategorie der ,,Uberwachergaran-
tenstellungen ausgegrenzt wird. Das ist auch keine re-
daktionelle Nachldssigkeit, sondern eine bewusste Ab-
schichtung, die den sachlichen Griinden der Notwehrein-
schrinkung korrespondiert. Gegeniiber einem Uberwa-
chergaranten macht die Reduktion der Verteidigungsbe-
fugnis keinen Sinn. Warum sollte der Halter eines Hun-
des, der von einem Strallenrduber mit einem Messer oder
einer Handfeuerwaffe angegriffen wird, verpflichtet sein,
den verteidigungsbereiten Hund zuriickzuhalten und sich
von ihm gegen den Angriff nur dann schiitzen zu lassen,
wenn eine Flucht aussichtslos ist? Und warum sollte wie-
derum eine derartige Rechtsbeschrankung dann wegfal-
len, wenn der Angreifer seinerseits Halter eines Hundes
istund diesen dabei hat? Die Erfolgsabwendungspflichten
des Uberwachergaranten sind keine Pflichten zur ,,Riick-
sichtnahme®. Die Verwendung des Wortes ,,Garanten-
pflicht™ wiirde aber zunichst einmal ohne Unterschied
Beschiitzer- und Uberwachergaranten in die Notwehrein-
schriankungsregel einbeziehen. Da das nicht richtig sein
kann, miissten dann im Rechtsanwendungsprozess die un-
passenden Uberwachergarantenstellungen wieder um-
stindlich unter Uberwindung der Wortlautgrenze aus der
Vorschrift hinausbefordert werden. Das haben wir durch
den Begriff ,,Riicksichtnahme® vermieden. Zudem ver-
deutlicht dieses Wort viel anschaulicher den materiellen
Grund fiir die Pflicht zur Schonung des Angreifers. Ein
abstrakter technischer Ausdruck wie ,,Garant“ ist fiir den
Laien unversténdlich und nicht geeignet, die Einsicht in
die Richtigkeit der Beschriankung des Verteidigungsrechts
zu fordern. Im Ubrigen: Dass wir iiber eine ,,ausdifferen-
zierte Dogmatik, der Garantenpflichten*® verfiigen, die

4 Schmitz, in: MiiKo-StGB, Bd. 4, 4. Aufl. (2021), § 243 Rn. 61.

42 Grundsitzlich skeptisch gegeniiber dem Riickgriff auf § 13 StGB im
vorliegenden Zusammenhang Koschmieder, StV 2024, 138 (140);
dhnlich Englinder, NStZ 2016, 527 (528); Murmann, Grundkurs,
§ 25 Rn. 100.

43 Engléinder/Riickert, GA 2024, 121 (128).

4 Hoven/Mitsch, GA 2023, 241 (254).

auch jenseits des ureigenen Wirkungsbereichs des § 13
StGB gewinnbringend eingesetzt werden kann, wage ich
zu bezweifeln.

Was die Fallgruppe der ,,Notwehrprovokation® anbelangt,
rechne ich mich noch immer*® zu der kleinen Meinungs-
gruppe, die diesem Aspekt jegliches Einschrankungspo-
tential abspricht und zwar auch in Bezug auf den Extrem-
fall der ,,Absichtsprovokation®. Da diese Fallgruppe prak-
tische Bedeutung allein im Verhéltnis zu Angreifern ha-
ben kann, denen gegeniiber nicht schon aus anderen Griin-
den das Notwehrrecht eingeschrénkt ist, es also insbeson-
dere um vorsitzlich und schuldhaft handelnde Angreifer
geht, die erhebliche Angriffe begehen, deren Schéadi-
gungspotential zu den erwartbaren Verteidigungsfolgen in
keinem Missverhéltnis steht, gibt es keinen relevanten
Grund fiir eine Beschneidung der Rechte des Notwehr-
iibenden, denen auf der Gegenseite eine Erweiterung der
Rechte des Angreifers einschlielich etwaiger Angriffs-
helfer — die sogar zu ,,Nothelfern* avancieren, wenn der
Angegriffene mit seiner Reaktion die Grenze seines be-
schriankten Verteidigungsrechts iiberschreitet — korres-
pondieren wiirde.*’ Ich kann daher auch der Empfehlung
von Engldnder und Riickert, im Normtext den verschiede-
nen Erscheinungsformen von Angriffsprovokation (ab-
sichtlich, vorsétzlich, fahrldssig) ein differenziertes und
abgestuftes  Rechtsfolgensystem  entgegenzusetzen*s,
nichts abgewinnen. Zudem diirfte der Gesetzgeber mit ei-
ner solchen Aufgabe schlicht iiberfordert sein.

IV. Nothilfe
1. Erforderlichkeit

Es trifft zu, dass der Entwurf in § 32 Abs. 4 keine Aus-
kunft dariiber gibt, welches die ,erforderliche Verteidi-
gungshandlung® ist, wenn Angegriffener und Nothelfer
iiber unterschiedlich schiadliche Abwehrmittel verfligen.
Nach Engléinder und Riickert soll dann stets nur das — mit-
tels ,,Gesamtbetrachtung® festzustellende — mildeste Mit-
tel erforderlich sein.*® Das hat zur Folge, dass derjenige,
der dem Angriff nur mit einem gravierenderen Verteidi-
gungsmittel effektiv entgegentreten kann, entweder iiber-
haupt nicht verteidigen darf oder sich mit dem Einsatz ei-
ner zur Angriffsabwehr nicht ausreichenden Maflnahme
begniigen muss. Soweit dies den mit einem Messer ausge-
statteten Angegriffenen betrifft, der zu schwach ist, um
sich allein mit einem Faustschlag zu verteidigen, ist das
eigentlich kein Nothilfe-Thema. Reduziert ist die Selbst-
verteidigungsbefugnis des Angegriffenen, weil es einen
potentiellen Nothelfer gibt, der den Angreifer mit weniger
schddigender Handlung zuriickschlagen kann. Der Ange-
griffene diirfe ,,mit seiner Verteidigung nicht {iber die Mit-
tel hinausgehen, die dem Dritten zur Abwehr des Angriffs
ausreichen wiirde*.>® Dieser Satz lieBe den Leser verwirrt
und ratlos zuriick, wenn nicht im {iberndchsten Satz die

45 So Englénder/Riickert, GA 2024, 121 (128).

46 Seit Mitsch, GA 1986, 533 ff; Mitsch, Strafbare Provokation straf-
barer Taten, 1986, S. 109 ff.

Ebenso Hardtung/Putzke, Examinatorium, Rn. 608.

8 Engléinder/Riickert, GA 2024, 121 (128).

49 Engléinder/Riickert, GA 2024, 121 (130).

0 Englinder/Riickert, GA 2024, 121 (130).
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notwendige Klarstellung folgte: Diese Begrenzung der
Selbstverteidigungsbefugnis gelte nur, wenn ,,das Ein-
greifen der potentiellen Nothelferin so sicher ist, dass es
sich tatséichlich um ein relativ milderes Mittel handelt*.>!
Dem ist grundsdtzlich nicht zu widersprechen. Streiten
kann man dariiber, wie sich die Situation in den Augen des
Angegriffenen darstellen muss, damit das Nothelferein-
greifen ,,s0 sicher ist. Ich wiirde dem Angegriffenen die
Benutzung des Messers erst dann untersagen, wenn der
Nothelfer tatsdchlich begonnen hat, den Angreifer mit
Faustschligen zuriickzudriingen.’?  Selbstverstindlich
muss dem Angegriffenen der Messereinsatz jederzeit ge-
stattet bleiben, sollte sich herausstellen, dass die ,,mil-
dere” Intervention des Nothelfers zur Angriffsabwehr
doch nicht ausreicht. Auch in der umgekehrten Konstella-
tion stimme ich Engldnder und Riickert im Ergebnis zu:
,Uberlisst der Angegriffene, der sich selbst erfolgver-
sprechend mit milderem Mittel wehren kdnnte, die Ver-
teidigung dem Nothelfer, der nur mit einer schidlicheren
Vorgehensweise dem Angriff erfolgreich entgegentreten
kann, soll dieser nicht gerechtfertigt sein, wenn er tatsach-
lich eine die Grenze des mildesten Mittels liberschreitende
Verteidigungsaktion ausfiihrt.> Zur Begriindung dieses
Ergebnisses wiirde ich aber auf § 32 Abs. 4 Halbsatz 2 des
Entwurfs abstellen: Wer sich nicht mit dem ihm zur Ver-
fiigung stehenden abwehrtauglichen mildesten Mittel ver-
teidigen will, sondern auf das hértere Eingreifen eines
Dritten vertraut, der hat auf den maximalen Schutz, den
das Notwehrrecht ihm gewihrt, verzichtet. Mit dem ,,Ein-
spannen‘ des Nothelfers hat der Angegriffene zugleich in
Kauf genommen, dass rechtskonforme Verteidigung nur
noch submaximalen Schutz bieten kann.

2. Sozialethische Einschrinkungen

Eine die Verteidigungsbefugnisse hemmende Riicksicht-
nahmepflicht soll nach Engldnder und Riickert fiir das
Nothilferecht nur dann beachtlich sein, wenn der Ange-
griffene zum Angreifer in dem besonderen Riicksichtnah-
meverhiltnis steht. Deshalb soll der Ehemann gegen seine
einen Dritten angreifende Ehefrau ein unbeschrinktes
Verteidigungsrecht haben. Der Angegriffene diirfe nicht
mit den ,,Kosten der Riicksichtnahmepflicht“, fiir die der
Nothelfer zustéindig ist, belastet werden.** Dieser Ein-
wand iiberzeugt mich nicht. Die Stellung des Angegriffe-
nen, der Beistand nur von einem Nothelfer bekommen
kann, dem aus rechtlichen Griinden die ,,Hénde gebun-
den* sind, ist dieselbe, wie wenn ihm lediglich ein Dritter
zur Seite steht, der entweder iiberhaupt zu schwach ist
oder ausschlielich mit Handlungen wirksam verteidigen
konnte, die wegen Uberschreiten der Erforderlichkeits-
grenze unzuldssig sind. Wenn der Nothelfer ungeeignet
ist, trdgt der Angegriffene immer die ,,Kosten* dieses
Mangels, gleich was der Grund dafiir ist. Im umgekehrten
Fall halte ich es entgegen Englinder und Riickert fiir rich-
tig, dass das Verteidigungsrecht des Nothelfers nicht ein-
geschrinkt ist, wenn allein den Angegriffenen gegentiber

U Englinder/Riickert, GA 2024, 121 (130).

52 Erb, in: MiiKo-StGB, § 32 Rn. 143; Mitsch, Strafrecht in der Exa-
mensklausur, 2022, § 10 Rn. 8.

53 Englinder/Riickert, GA 2024, 121 (130); ebenso Rénnau/Hohn, in:
LK-StGB, § 32 Rn. 206.

% Englinder/Riickert, GA 2024, 121 (131).

dem Angreifer eine Riicksichtnahmepflicht trifft.>> Daran
kann auch die vertretbare Konzeption eines ,,akzessori-
schen® Nothilferechts nichts dndern. Die Riicksichtnah-
mepflicht ist ndmlich ein ,,besonderes personliches Ver-
hiltnis“ 1.S.d. §§ 14 Abs. 1, 28 StGB und entfaltet spezi-
fische Rechtswirkungen nur bei Personen, die an diesem
Verhiéltnis beteiligt sind. Zweifellos ist weder Absatz 1
noch Absatz 2 des § 28 Abs. 2 StGB direkt anwendbar.
Der dahinterstehende Rechtsgedanke gibt aber dem hier
vertretenen Ergebnis argumentativen Riickhalt.

Was die Behandlung der Angriffsprovokation in Nothil-
fesituationen angeht, kann ich nur wiederholen, was ich
bereits zur Provokation in dem Selbstverteidigungs-Fall
zu Protokoll gegeben habe (oben II1.2.): Provokationen,
die weder die Erfiillung der Notwehrvoraussetzungen aus-
schlieBen noch das Eingreifen eines sonstigen Not-
wehreinschrankungsgrundes auslosen, lassen das volle
Verteidigungsrecht des Angegriffenen sowie jedes Not-
helfers unberiihrt. Ein Nothelfer darf dem Angreifer des-
halb auch dann mit dem scharfen Schwert des Notwehr-
rechts begegnen, wenn der Angegriffene den Angreifer in
einer Weise provoziert hat, die nach h.M. das Selbstver-
teidigungsrecht einschriinkt oder sogar ausschlieft.*

3. Aufgedrdngte Nothilfe

Engldnder und Riickert halten die im Entwurfstext abge-
bildete ,,Zuldssigkeit der aufgedringten Nothilfe* fiir zu
weitgehend. Die Rechtfertigungswirkung muss nach
ihnen immer ausgeschlossen sein, wenn der Angegriffene
die Nothilfe wirksam ablehnt.’” Die im Entwurf festge-
legte Grenze des ,,Verzichts® seitens des Angegriffenen
entfalte zu wenig prohibitive Wirkung gegen uner-
wiinschte Nothilfeaktionen. Sie unterscheide sich nur we-
nig von der den Angriff rechtfertigenden und damit schon
die Entstehung einer Notwehrlage verhindernden Einwil-
ligung.>® Der Unterschied zwischen einer Einwilligung in
die durch den Angriff verursachte Rechtsgutsverletzung
und dem Verzicht auf eine Verteidigung durch den Not-
helfer lisst sich aber nicht leugnen.® Dass ein Angegrif-
fener das konkrete Hilfeangebot eines Dritten ablehnt, be-
deutet nicht zugleich Beseitigung der Rechtswidrigkeit
des Angriffs, womit ja auch das Selbstverteidigungsrecht
entfiele. Zudem sollte trotz Zuriickweisung der Einmi-
schung eines unerwiinschten Nothelfers die gerechtfer-
tigte Nothilfe eines anderen erwiinschten weiteren Nothel-
fers moglich bleiben, wenn z.B. der Angegriffene sich von
diesem einen besseren Schutz erhofft als von dem ersten
Nothelfer. Zugegebenermalien wird diese Differenzierung
durch die Formulierung ,,auf den Schutz des betroffenen
Rechtsguts wirksam verzichtet* nicht optimal zum Aus-
druck gebracht. ,,Verzicht auf Schutz klingt nach ,,alles
oder nichts®, was ich fiir eine zu starke und vor allem den
Interessen des Angegriffenen zuwiderlaufende Beschnei-
dung zuldssiger Nothilfe halte. Das starkste Argument ge-
gen Eingriffe in das Nothilferecht ist entgegen Engléinder

5 Englinder/Riickert, GA 2024, 121 (131).

¢ Anders Englénder/Riickert, GA 2024, 121 (131).

7 Englinder/Riickert, GA 2024, 121 (133).

8 Englinder/Riickert, GA 2024, 121 (131).
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und Riickert der Umstand, dass von dem Nothilfeverbot in
erster Linie der Angreifer profitiert, obwohl dieser das
nicht verdient hat.%® Entfillt die Rechtfertigungswirkung
der Nothilfe, macht sich der Nothelfer wegen tatbestands-
méBiger und rechtswidriger Verletzung des Angreifers
strafbar. Fiir den Angegriffenen ist damit nichts gewon-
nen. Vielmehr entgeht ihm ein moglicher Schutz seines
dem Angriff ausgesetzten Rechtsgutes, wenn der Nothel-
fer das Verbot beachtet. Notwendig ist ein Reglement, mit
dem passgenau auf die Missachtung der legitimen Interes-
sen des Angegriffenen am Unterbleiben unerwiinschter
Nothilfe reagiert werden kann. Teilweise ist das nach gel-
tendem Recht moglich. Das bedeutendste Gegeninteresse
basiert auf der Furcht des Angegriffenen, durch eine ris-
kante Verteidigungsaktion des Nothelfers oder eine durch
die Nothilfe ausgeloste Eskalation des Angriffs verletzt zu
werden.®! Realisiert sich dieses Risiko, wird also die kor-
perliche Unversehrtheit des Angegriffenen®? verletzt,
macht sich der Nothelfer aus §§ 223 ff StGB strafbar.
Auch bei glimpflichem Ausgang des gefahrlichen Vertei-
digungsunternehmens steht moglicherweise eine Ver-
suchsstrafbarkeit im Raum. Ob eine Bestrafung des Not-
helfers eine verniinftige strafrechtliche ,,Aufarbeitung*
des Geschehens ist, wenn das Bemiihen des Nothelfers er-
folgreich gewesen ist und der Angegriffene keinen oder
nur verhéltnismafig geringen Schaden davongetragen hat,
sei dahingestellt. Immerhin besteht bei § 223 StGB ein
Strafantragserfordernis (§ 230 StGB) und bei § 224 StGB
kann mit §§ 153, 153a StPO operiert werden. In schlim-
meren Féllen — der Nothelfer hélt mit Grund sogar den
Tod des Angegriffenen als ,,Kollateralschaden® fiir mog-
lich — diirfte die Strafbarkeit wegen versuchten Totschlags
trotz eines an ein Wunder grenzenden Verteidigungser-
folgs ohne Schidigung des Angegriffenen richtig sein.
Nothilfe darf kein Gliicksspiel mit dem Leben des Ange-
griffenen sein. Mit dieser strafrechtlichen Sanktionierung
ist aber die Ubergriffigkeit des Nothelfers hinreichend
vergolten. Eine zusitzliche Strafbarkeit wegen Verletzung
des Angreifers halte ich fiir unbegriindet.®® Ein anderer be-
achtlicher Grund zur Ablehnung der Nothilfe ist das Inte-
resse des Angegriffenen an Schonung des Angreifers.®
Hier fallt mit der Bestrafung des Nothelfers wegen Ver-
letzung des Angreifers die Sanktionierung der Missach-
tung des Gegeninteresses des Angegriffenen zusammen.
Komplizierter wird die Rechtslage, wenn der Angriff von
mehreren ausgefiithrt wird und der Angegriffene nicht al-
len Angreifern gegeniiber ein Schonungsinteresse hat.
,2Aufgedrangt® ist die Nothilfe in einem solchen Fall nur,
soweit sie sich gegen den Angreifer richtet, an dessen Un-
versehrtheit der Angegriffene interessiert ist. Auch dieses
Beispiel zeigt, dass eine differenzierungstaugliche Rege-
lung einer ,,Alles-oder-nichts-Regelung* vorzuziehen ist.
Das ist mit dem Entwurf noch nicht in wiinschenswerter
Weise gelungen, Englinder und Riickert bieten aber auch
nichts Besseres an.

80 Mitsch, KriPoZ 2022, 238 (246).

81 Sternberg-Lieben/Sternberg-Lieben, JuS 1999, 444 (445) Fallkons-
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V. Subjektives Rechtfertigungselement

Obwohl Engldnder und Riickert dem Vorschlag der Ent-
wurfsverfasser zum Erfordernis eines subjektiven Recht-
fertigungselements und zur rechtlichen Konsequenz sei-
nes Fehlens (§ 34a StGB-E) ohne Einschrankung zustim-
men®, sind hier einige kritische Bemerkungen veranlasst.
Der Verzicht auf ein ,,voluntatives Element hat m.E.
nichts mit der (Un-)Beachtlichkeit von Motiven zu tun.
Ein ,,Motiv* wire der Fall, dass der Téter sich zur Abwehr
des Angriffs veranlasst fiihlt, weil er damit einer von ihm
verehrten Frau imponieren will bzw. weil er den Ange-
griffenen mag. Beides ist fiir die rechtliche Bewertung der
Tat irrelevant. Diskussionsbediirftig wird die Sache, wenn
es dem Téter in der ersten Motiv-Variante egal ist, ob
seine Verteidigungsaktion auch erfolgreich sein wird, also
den Angriff abwendet. Ist der Eintritt dieses Erfolges mit
an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit zu erwarten
und weil} der Téter dies, bedarf es keiner {iber diese kog-
nitive Einstellung hinausgehender voluntativen Beglei-
tung der Handlung. Ob dem Téter der Abwehrerfolg egal,
erwiinscht oder unerwiinscht ist, macht keinen Unter-
schied. Die Tat ist gerechtfertigt. Problematisch sind die
Fille, in denen es ex ante ungewiss ist, ob die erforderli-
che Verteidigung den Angriff tatsdchlich abwenden wird.
Denkbar ist z.B. der Fall, dass der Téter aus groBer Ent-
fernung mit einem Gewehr auf den Angreifer schief3t und
es fir moglich hélt, dass der erste Schuss den Angreifer
verfehlt oder zwar trifft, den Angriff aber noch nicht un-
terbindet. Hier sollte man von dem Téter verlangen, dass
er von vornherein die Bereitschaft hat, noch einen zweiten
oder dritten Schuss abzufeuern, um den Angegriffenen
vor den Folgen eines erfolgreichen Angriffs zu bewahren.
Schieft der Tater nur, um den Angreifer zu erschrecken
und eventuell zu verletzen, ist ihm aber die mit seiner
Handlung verbundene Rettung des Angegriffenen gleich-
giiltig, halte ich die Verneinung einer Rechtfertigung fiir
ein vertretbares Ergebnis. Dieser Fall steht in einer Reihe
mit der vorldufigen Festnahme i.S.d. § 127 Abs. 1 S. 1
StPO, die der Festnehmer allein zu dem Zweck vollzieht,
den Festgenommenen einige Stunden durch Einsperrung
in einem dunklen Keller zu schikanieren, ohne die Polizei
zu informieren und die Durchfiihrung eines Strafverfah-
rens gegen den Festgenommenen zu erméglichen.®® Die
,unvollkommene Zweiaktigkeit™ dieses Rechtfertigungs-
grundes®’ ist auch in Notwehrfillen moglich. Deshalb ist
die Verwendung des Wortes ,,Kenntnis“®® zur Kennzeich-
nung des subjektiven Rechtfertigungselements nicht die
beste Wahl. In Bezug auf den Verteidigungserfolg ver-
kiimmert die kognitive Komponente zu einer ex-ante-
Prognose. ,,Kennen* kann der Téter die gegenwértigen
Umsténde, von denen auf einen mehr oder weniger siche-
ren kiinftigen Verteidigungserfolg geschlossen werden
kann. Der Verteidigungserfolg selbst ist hingegen kein
,Umstand®, den der Notwehriibende bei Ausfiihrung der

9 Mitsch, KriPoZ 2022, 238 (246).

84 Sternberg-Lieben/Sternberg-Lieben, JuS 1999, 444 (445) Fallkons-
tellation 2.

5 Englinder/Riickert, GA 2024, 121 (134).

% Mitsch, Strafrecht in der Examensklausur, § 10 Rn. 21.

7 Mitsch, in: Baumann/Weber/Mitsch/Eisele, AT, § 14 Rn. 49.
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tatbestandsmiBigen Handlung schon ,kennen“ kann.®
Zum Erfordernis eines subjektiven Rechtfertigungsele-
ments bei fahrldssigen Taten diirfte das letzte Wort auch
noch nicht gesprochen sein. Der Entwurfstext nimmt dazu
nicht explizit Stellung, es sei denn, man deutet den Wort-
laut dahingehend, dass das Kenntniserfordernis ohne Un-
terschied fiir vorsdtzliche wie fiir fahrldssige Taten gilt.
Jedenfalls geht die in Satz 2 der Entwurfsvorschrift offen
gehaltene Versuchsstrafbarkeit in Bezug auf fahrldssige
Taten gegenwirtig ins Leere, da das geltende Strafrecht
keine Strafbarkeit fahrldssiger Versuche anerkennt. Na-
tiirlich kann § 34a S. 2 StGB-E nicht unter Umgehung des
§ 23 Abs. 1 StGB eine Strafbarkeit fahrldssiger Versuche
begriinden.

VI. Notwehrexzess

Die Einbeziehung des ,,vorzeitig-extensiven® Notwehrex-
zesses in die Entschuldigungsvorschrift war in der Ar-
beitsgruppe sehr umstritten. Es iiberrascht nicht, dass
Engléinder und Riickert diese Weite des § 33 Abs. 1 S. 2
StGB-E kritisieren.”® Die durchaus zutreffende Feststel-
lung, nach dem Wortlaut der Vorschrift miisse es auch
beim extensiven Notwehrexzess ,,tatsdchlich zu einem ge-
genwirtigen Angriff gekommen sein®, ist aber kein iiber-
zeugendes Argument gegen die Beriicksichtigung des vor-
zeitigen Exzesses. Dass der Téter seine prophylaktische
Abwehr ausfiihrte, bevor ein Angriff iiberhaupt begonnen
hatte, schlieft ja nicht aus, dass im Anschluss an die Ver-
teidigung der Angriff stattfindet und vielleicht sogar er-
folgreich durchgefiihrt wird. Der Exzess setzt nur voraus,
dass mit der Verteidigung ,,zu frith“ begonnen wird, nicht,
dass sie den Angriff bereits ,,im Keim erstickt”, es also
niemals zu einem Angriff kommt. Sieht der Téter, wie der
kiinftige Angreifer mit Angriffsvorbereitungen beginnt,
begeht er einen vorzeitigen extensiven Notwehrexzess,
wenn er schon in diesem Stadium aus Furcht vor dem be-
vorstehenden Angriff auf ihn einschlégt. Bleibt daraufhin
der geplante Angriff im Vorbereitungsstadium stecken,
liegt die Situation vor, auf die sich die Kritik von Engldn-
der und Riickert richtet. Der Einwand, der Wortlaut des

% Unzulissige Verkiirzung der kognitiven Komponente ist jedoch die

Reduzierung auf ,,Kenntnis der Notwehrlage®, so Valerius/Ruppert,
Examenskurs, § 4 Rn. 41. Zumindest die objektiven Notwehrmerk-
male ,,Verteidigung™ und ,.erforderlich® sind taugliche Kenntnis-
Gegenstinde.

§ 33 Abs. 1 S. 2 StGB-E (,,mit dem gegenwirtigen An-
griff) erfasse diesen Fall nicht, ist berechtigt. Anders,
wenn der gepriigelte Angriffsvorbereiter trotz Misshand-
lung den Angriffsplan verwirklicht. Wenn man also den
Entschuldigungsgrund nicht auf den vorzeitigen Notwehr-
exzess ausdehnen will, muss das anders begriindet wer-
den. Meines Erachtens ist es der fehlende Kausalzusam-
menhang zwischen Angriff und asthenischem Affekt, der
gegen die Gleichstellung von vorzeitigem und nachzeiti-
gem Notwehrexzess spricht. Dass die Gemiitserregung als
solche kein ausreichender Grund fiir die Delegitimierung
eines Schuldvorwurfs ist, zeigt am deutlichsten das Fehlen
einer entsprechenden Regelung beim rechtfertigenden
Notstand (,,Notstandsexzess*). Nur weil der Angreifer mit
seinem rechtswidrigen Angriff eine erhebliche Mitverant-
wortung fiir den asthenischen Affekt tragt, ist die Straflo-
sigkeit des exzessiv Notwehriibenden plausibel. Solange
der Angreifer die Grenze zum gegenwartigen Angriff
noch nicht iiberschritten hat, wiegt seine Verantwortung
fiir die Gemiitslage des noch nicht Angegriffenen nicht
schwer genug. Mit ihrem diesbeziiglichen Hinweis, die
Schuldminderung des Téters sei ,,nicht notwehr-, sondern
notstandsbezogen®, haben Engldnder und Riickert im Er-
gebnis Recht.

VII. Schluss

Fortschritte im Recht und in der Rechtswissenschaft re-
sultieren aus einem Wettstreit, in dem der Konkurrent sei-
nen in Vorlage gegangenen Mitstreiter entweder mit einer
besseren Idee tliberholt oder durch mehr oder weniger gut
begriindete Kritik an dessen Vorschlidgen zur Steigerung
seiner Bemiithungen anspornt. Texte wie der von Engldn-
der und Riickert sind deshalb sehr willkommen, weil sie
uns alle weiterbringen und sei es auch nur dadurch, dass
sie die Verfasser eines Gesetzesentwurfs auf Irrtiimer auf-
merksam machen. Denselben Effekt in der entgegenge-
setzten Richtung erhoffe ich mir von den eigenen Worten,
zu denen mich die Kollegen inspiriert haben, wofiir ich
ihnen dankbar bin.

0 Englinder/Riickert, GA 2024, 121 (135).



