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§ 20: Der verantwortungsausschlieBende Notstand und verwandte Fille (Teil 2)

Notwehrexzess (§ 33 StGB)

Ein weiterer Entschuldigungsgrund ist nach der h.M. der Notwehrexzess gem. § 33 StGB (vgl. BGHSt 3, 194,
198; BGH NJW 1995, 973). Problematisch ist die zurlickhaltende Formulierung der Entschuldigungsvoraus-
setzungen in § 33 StGB. Folgerichtig kommt es zu zahlreichen Meinungsstreits, was die Voraussetzungen
und Reichweite der Norm angeht. Die Norm verfligt Gber objektive und subjektive Voraussetzungen.

1. Objektive Voraussetzungen

Folgende Konstellationen lassen sich unterscheiden:
— Intensiver Notwehrexzess
—  Extensiver Notwehrexzess

—  Putativhotwehrexzess
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a) Intensiver Notwehrexzess

W Wenn die oder der Angegriffene im Rahmen der Notwehr das ,erforderliche” MaR (iberschreitet (sog.
intensiver Notwehrexzess), handelt er widerrechtlich. Er kann aber bei Vorliegen der subjektiven Vo-
raussetzungen (hierzu unten) gem. § 33 StGB entschuldigt sein.

In Fallen der Notwehrprovokation ist die Anwendung des § 33 StGB fraglich.

Hier wird der Taterin teilweise die Bezugnahme auf § 33 StGB ganzlich versagt, falls sie den Angriff schuld-
haft provoziert hat. Teilweise wird sogar ein grob missbilligenswertes Vorverhalten fiir ausreichend gehal-
ten. Diese Begrenzung folgt dem — verstandlichen — Bestreben, dem rechtsmissbrauchlich Handelnden
keine Berufung auf den § 33 StGB zu gewahren. So formulierte der BGH friiher (BGH NJW 1962, 308, 309):

»Vollzog sich dagegen — wie geschehen — seine Abwehr in den Formen und mit den Mitteln, die sein Vorge-
hen von vornherein als Rechtsmissbrauch erscheinen lieRen, so kann ihm auch § 53 lll StGB [nunmehr § 33
StGB] nicht zugutekommen. Denn die Strafbefreiung nach dieser Vorschrift kann ihrem Wesen nach immer
nur ein schuldhaftes Handeln ergreifen, das ausschlieRlich mit der unmittelbaren Abwehr des Angriffs zu-
sammenhangt. Sie darf nicht zur Ausrdumung eines vorwerfbaren Verhaltens herangezogen werden, das
bereits vor dem Eintritt der Notwehrlage eingesetzt hat. In einem solchen Falle ist fiir die Rechtswohltat
des § 53 Il StGB so wenig Raum wie im Falle einer bloR vermeintlichen, keinen Rechtfertigungsgrund abge-
benden Notwehr [...].“

= Systematische Auslegung: § 33 StGB verfligt im Gegensatz zu § 35 | 2 StGB gerade nicht Gber eine
Beschrankung auf ,unverschuldete” Notlagen. Eine solche in den Wortlaut hineinzulesen, widerspra-

che Art. 103 Il GG.
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Richtigerweise ist daher lediglich darauf abzustellen, ob der schuldhaft provozierte Angriff zum Ausschluss
des Notwehrrechts flihrt, wie im Falle der Absichtsprovokation. In einem solchen Fall fehlt es ja bereits am
Notwehrrecht, an das § 33 StGB anknlipfen und das iberschritten werden kénnte. Wenn die schuldhafte
Herbeiflihrung des Angriffs allerdings nur zu einer Einschrankung des Notwehrrechts im Rahmen der Ge-
botenheit fiihrt, ist auf eine Uberschreitung des Notwehrrechts § 33 StGB anwendbar. Es ist nicht begriind-
bar, in dem Fall zwar das Notwehrrecht zu belassen, aber die Berufung auf § 33 StGB zu versagen. So jetzt
auch der BGH (39, 133; ebenso BGH NStZ 2016, 84 [86], hierzu auch Kaspar/Reinbacher, Casebook Straf-
recht AT, 2. Auflage 2023, Fall 14):

,§& 33 StGB gilt auch bei bewusster Uberschreitung der Notwehr [...]. Schon wegen der Pauschalitit dieser
Exkulpierung, ohne Riicksicht auf eine Strafwirdigkeit im Einzelfall, ist es geboten, § 33 StGB nicht weiter
auszulegen, als es Wortlaut und Gesetzeszweck unbedingt erfordern [...]. Der Bundesgerichtshof hat in der
Entscheidung NJW 1962, 308, 309 fiir die § 33 StGB im wesentlichen entsprechende Regelung des § 53 lli
StGB a.F. ausgesprochen, dass eine Strafbefreiung nach dieser Vorschrift ihrem Wesen nach immer nur ein
schuldhaftes Handeln ergreifen kann, das ausschlieRlich mit der unmittelbaren Abwehr des Angriffs zusam-
menhangt. Sie dirfe nicht zur Ausraumung eines vorwerfbaren Verhaltens herangezogen werden, das be-
reits vor dem Eintritt der Notwehrlage eingesetzt habe. Diese von der Rechtslehre weitgehend abgelehnte
Entscheidung ist generalisierend dahin verstanden worden, dass die Strafbefreiung entfallen soll, wenn der
Tater den Angriff durch grob missbilligenswertes Verhalten provoziert hat [...]. Eine solch weitgehende Ein-
schrankung der Anwendbarkeit des § 33 StGB ist allerdings nicht gerechtfertigt. Besteht infolge der von
dem Angegriffenen schuldhaft mitverursachten Notwehrlage noch ein (wenn auch eingeschranktes) Not-
wehrrecht nach § 32 StGB, so ist grundsatzlich auch Raum fiir die Anwendung des § 33 StGB, sofern der
Tater die Grenzen der (eingeschrdankten) Notwehr aus Verwirrung, Furcht oder Schrecken tberschreitet.”
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— Einen erweiterten Uberblick iiber den Meinungsstand bieten auch die Problemfelder:
Notwehrexzess bei Notwehrprovokation:
https://strafrecht-online.org/problemfelder/at/schuld/entschuldigung/notwehrexzess-notwehrpro-
vokation/

— Siehe auch das Problemfeld Notwehrexzess bei Gebotenheitsiiberschreitungen wegen krassen und
unertréglichen Missverhdltnisses:
https://strafrecht-online.org/problemfelder/at/schuld/entschuldigung/notwehrexzess-missverhaelt-

nis/
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b) Extensiver Notwehrexzess

Fraglich ist, ob § 33 StGB auch Anwendung findet, wenn es an der Gegenwartigkeit des Angriffs fehlt (sog.
extensiver Notwehrexzess).

Y Diese Moglichkeit wird von der h.M. bestritten. § 33 StGB soll nur dann Anwendung finden, wenn in-
nerhalb einer bestehenden Notwehrlage agiert wird. Wenn eine Notwehrlage aber gar nicht bestehe,
fehle es bereits an der Anknlipfungsmaoglichkeit fiir § 33 StGB.

Mit Blick auf Sinn und Zweck der Norm erscheint diese Begrenzung des Anwendungsbereichs allerdings
verfehlt. § 33 StGB beruht als Entschuldigungsgrund auf dem Leitgedanken fehlender praventiver Bestra-
fungsnotwendigkeit. An praventiver Bestrafungsnotwendigkeit fehlt es aber nicht nurim Fall des intensiven,
sondern auch des extensiven Notwehrexzesses. Denn insoweit besteht zwischen beiden Fallgestaltungen
kein Unterscheid: Auch beim extensiven Exzess wird ausschlieBlich der rechtswidrig Angreifende geschadigt
und auch hier wird schlichter Vergeltung durch die Beschrankung auf asthenische Affekte vorgebeugt. Wei-
terhin ist die Grenziiberschreitung ebenso naheliegend und verzeihlich. Auch in seiner sozialen Relevanz
(d.h. im Hinblick auf den Rechtsfrieden) ist der extensive Exzess nicht anders zu beurteilen als der intensive
(Roxin/Greco AT | § 22 Rn. 88). SchlieBlich kann auch der Wortlaut herangezogen werden, der eben nur von
einer Uberschreitung der ,Grenzen der Notwehr redet und damit gerade auch die zeitlichen Grenzen er-
fasst.

Bsp.: Aus Furcht vor einem Angriff des Ehemannes, der seine Frau wiederkehrend schwer misshandelt,
sticht diese auf den Mann mit Messerstichen ein, um ihn kampfunfdhig zu machen (= vorzeitiger exten-
siver Notwehrexzess).
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Bsp.: Nach erfolgter Abwehr eines Angreifers tritt der Verteidiger aus Angst weiterhin auf den am Boden
liegenden Angreifer ein (= nachzeitiger extensiver Notwehrexzess).

Einen Mittelweg gehen Ansichten, die unter Fokussierung auf den Wortlaut —,,die Grenzen der Notwehr” —
argumentieren, dass nur der nachzeitige extensive Notwehrexzess, also die Fallgestaltung erfasst werde,
dass die Taterin beispielsweise nach Beendigung des gegenwartigen Angriffs weiter auf den Angreifer ein-
schlage.

Bsp.: Der A greift B mit einem Messer an. B schafft es mittels zweier Faustschlége, A bewusstlos zu
schlagen. Aus Angst tritt B nochmals auf A ein. A erleidet durch diesen Tritt einen Rippenbruch.

Die Begrenzung auf einen nachzeitigen extensiven Notwehrexzess sei zwingend. SchlieBlich kénnten Gren-
zen der Notwehr nur Uberschritten werden, wenn eine Notwehrlage zu einem Zeitpunkt bestanden habe
(vgl. Kiihl AT & 12 Rn. 141 ff.). Dementsprechend wird weiterhin verlangt, dass zwischen dem Angriffsende
und der nachzeitigen Exzesshandlung ein enger zeitlich-rdaumlicher Zusammenhang bestehe. Nur dieser
enge Zusammenhang verklammere Angriff und Uberschreitung der Notwehr zu einem einheitlichen Ge-
schehen.

— Einen erweiterten Uberblick Giber den Meinungsstand bietet auch das Problemfeld Extensiver Not-
wehrexzess:
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Ubersicht: Notwehrexzess

vorzeitig Angriffssituation nachzeitig
*+ Telos: Entschuldigung der Intensiver Not- #+ Wortlaut: »die Grenzen der Notwehr”
durch Affekt bedingten Er- wehrexzess setzt voraus, dass Notwehrlage vorlag,
schwerung der normgemalen aber: zwischen Angriffsende und nachzei-
Willensbildung. tiger Exzesshandlung enger zeitlich-

== § 33 StGB baut auf § 32
StGB auf.

raumlicher Zusammenhang notwendig.

== Wortlaut: ,,Grenzen der Notwehr”
setzt Notwehrlage und damit gegenwar-
tigen rechtswidrigen Angriff voraus.
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c) Putativhotwehrexzess

W Mit dem Putativnotwehrexzess ist die Fallgestaltung angesprochen, dass die Taterin sich tiber das Vor-
liegen einer Notwehrlage im Irrtum befindet und zugleich die (rechtlichen) Grenzen des vermeintlichen
Notwehrrechts Gberschreitet.

Nach h.M. kommt hier eine Anwendung des § 33 StGB bereits deshalb nicht in Betracht, da die Norm einen
tatsachlichen Angriff voraussetzt (s.0.). Nach allgemeinen Irrtumsregeln bleibt allerdings § 17 StGB anwend-
bar.

Nach anderer Auffassung kommt eine entsprechende Anwendung des § 33 StGB auf diese Fallgestaltung
insoweit in Betracht, als asthenische Affekte auf Seiten des vermeintlichen Opfers zu der Uberreaktion fiihr-
ten. Gegen die analoge Anwendung spricht aber der Umstand, dass in dieser Fallgestaltung gerade kein
gegenwartiger Angriff — auch kein drohender Angriff — vorlag, der eine Uberreaktion heraufbeschworen hat
(Kiihl AT § 12 Rn. 156). Hierin liegt auch der Unterschied zum vorzeitigen extensiven Notwehrexzess. Bei
diesem liegt eine Gefahr vor, die lediglich nicht gegenwartig ist.

— Einen erweiterten Uberblick (iber den Meinungsstand bietet auch das Problemfeld Putativnotwehrex-
zess:
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Subjektive Voraussetzungen
a) Uberschreitung aus Verwirrung, Furcht oder Schrecken

Die Notwehrliberschreitung wird nach § 33 StGB entschuldigt, wenn der Tater die Grenzen der Notwehr
aus Verwirrung, Furcht oder Schrecken (sog. asthenische Affekte) liberschritten hat. Damit ist erst einmal
festgestellt, dass die Uberschreitung der Notwehr aufgrund von Aggressivitat — Zorn, Wut (sthenische Af-
fekte) — nicht von § 33 StGB erfasst ist. Nach h.M. ist es fur die Anwendung des § 33 StGB aber ausreichend,
dass die asthenischen Affekte mitursdchlich fir die Uberschreitung der Notwehr waren; vgl. hierzu die Ori-
entierungssatze aus BGH NStZ-RR 1999, 264:

»1. Wird ein betrunkener und dadurch in seinen Abwehrkraften beeintrachtigter Passant auf nachtlicher
StralBe von zwei unbekannten jungen Mannern angegriffen, die sich anschicken, ihn zu verpriigeln und zu
berauben, wobei sich deren Aggressionshandlungen fortwahrend steigern (Bedrohen, Schubsen, Hin- und
Her-werfen, Bewerfen mit einem Schlisselbund, Ohrfeige), mag der Einsatz eines Messers und die Verab-
reichung von 2 (tédlichen) Stichen in die Brust eines der Angreifer zur Abwehr des Angriffs nicht erforderlich
gewesen sein, jedoch hat der Passant jedenfalls die Grenzen der Notwehr ,,aus Furcht” Gberschritten und
bleibt aus diesem Grund straflos, wenn festgestellt ist, dass der Passant Angst hatte, weil er sich in seiner
Trunkenheit den beiden Angreifern gegentiber hilflos fiihlte.

2. Ein Notwehrexzess i.S.d. § 33 StGB ist nicht deshalb zu verneinen, weil der Passant nicht nur wegen seiner
Angstgefihle sich in einem Zustand befunden hat, der ihn das Geschehen nur noch in einem erheblich re-
duzierten Mal3e verarbeiten lieR. Auch wenn seine erhebliche Alkoholisierung und eine affektive Gereiztheit
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mit fur die Tatausflihrung tragend gewesen sind, hindert dies die Annahme eines entschuldigenden Not-
wehrexzesses nicht. Flr das Vorliegen des Notwehrexzesses braucht der in § 33 StGB genannte (astheni-
sche) Affekt, hier also ,,Furcht”, nicht die alleinige oder auch nur iiberwiegende Ursache fiir die Uberschrei-
tung der Notwehrgrenzen gewesen zu sein. Es genligt vielmehr, dass er neben anderen gefiihlsmaRigen
Regungen fir die Notwehriiberschreitung mitursachlich war.”

b) Bewusste Notwehriiberschreitung als Fall des § 33 StGB?

Umstritten ist die Fragestellung, ob § 33 StGB nur bei unbewusster oder auch bei bewusster Uberschreitung
des Notwehrrechts gilt. Diesbeziiglich wurde vom BGH ausgefiihrt:

»& 33 StGB greift [...] auch dann ein, wenn der Tater in Kenntnis der wahren Sachlage aus den dort genann-
ten Affekten seine Notwehrbefugnis bewusst liberschreitet [...]. Wenn der lber die Verletzung des Zeugen
E betroffene, erregte und Mitleid fiihlende Angeklagte dem Zeugen K wegen dessen Gewalttatigkeit auch
einen Denkzettel erteilen wollte [...], steht dies der Anwendung des § 33 StGB nicht entgegen, sofern die
dort genannten Affekte fiir den Exzess mitursachlich waren [...].“ (NStZ 1987, 20)

Hiergegen wird von weiten Teilen der Literatur auf den Sinn des § 33 StGB rekurriert, der darin gesehen
wird, dem aus Angst und Verwirrung Handelnden, der aufgrund dieser psychischen Ausnahmesituation
nicht mehrin der Lage ist, die tatsdchliche Lage zu liberblicken, einen Entschuldigungsgrund bereitzustellen.
Eine solche Ausnahmesituation sei aber bei einem im Bewusstsein der Notwehriberschreitung Agierenden
nicht gegeben.
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Es ist fraglich, ob einem derartigen Satz gefolgt werden kann, denn es scheint psychologisch nicht ausge-
schlossen, dass die Taterin trotz des Bewusstseins, ein Notwehrrecht zu tiberschreiten, unter dem motivie-
renden Einfluss asthenischer Affekte stand.

Der BGH fiihrt hierzu iberzeugend Folgendes aus (NStZ 1995, 76 [77]):

,Im Hinblick auf die vom Gesetz vorgesehene véllige Straflosigkeit selbst bei bewusster Uberschreitung der
erforderlichen Notwehr muss ein gesteigertes Mal an Angst vorliegen, um die Voraussetzungen der Furcht
im Sinne des § 33 StGB zu begriinden. Zu verlangen ist ,,ein durch das Gefiihl des Bedrohtseins verursachter
Stérungsgrad ..., bei dem die Fahigkeit, das Geschehen richtig zu verarbeiten, erheblich reduziert war” [...].
Gemeint ist damit, dass der Tater aktuell auf Grund einer besonders intensiven, gesteigerten Gemitsbewe-
gung und -erregung gehandelt haben muss und gerade durch ein solches AusmalR der Angst zu Handlungen
hingerissen worden ist, die das MaR des Erforderlichen tGberschreiten [...].“

Der BGH sagt also im Ergebnis, dass auch eine bewusste Notwehriberschreitung unter § 33 StGB fallen
kann, dass dann aber an die Annahme eines asthenischen Affektes erhéhte Anforderungen zu stellen sind.

Wenn der Entscheidung des Taters, einen Gegenangriff zu veriiben, eine Abwagung zwischen verschiede-
nen Risiken und Moglichkeiten vorausgeht und der Tater insofern Verhaltensalternativen in den Blick
nimmt, kann dies Ausdruck einer Verarbeitung des Geschehens sein und damit gegen die Annahme einer
Storungi.S.d. § 33 StGB sprechen (BGH NJW 2013, 2133 [2136]).

§20 KK513
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— Einen erweiterten Uberblick iiber den Meinungsstand bietet auch das Problemfeld Bewusster Not-
wehrexzess:

Der Uibergesetzliche entschuldigende Notstand/entschuldigende Pflichtenkollision

Die Entschuldigungsgriinde des Strafgesetzbuches sind nicht abschlieRend, Rechtsprechung und Literatur
sind frei, weitere Entschuldigungsgriinde zu entwickeln. Zu diesen entwickelten Entschuldigungsgriinden
zahlt der Uibergesetzliche entschuldigende Notstand, der seinen Namen der Tatsache verdient, dass er ge-
rade nicht gesetzlich geregelt ist (= Uibergesetzlich). Dieser Entschuldigungsgrund wird teilweise auch als
,SchuldausschlieRende Pflichtenkollision” bezeichnet.

Bedeutsam wurde dieser entschuldigende Notstand im Rahmen der Aufarbeitung des Unrechts des Natio-
nalsozialismus.

Bsp. nach BGH NJW 1953, 513: ,Im Jahre 1941 iibernahm Dr. P. [...] die Leitung von Heil- und Pflegean-
stalten und beteiligte sich seit Mai 1941 an der Priifung der den Anstalten vom Reichsministerium des
Innern zugesandten ,,Verlegungslisten®, von denen bestimmte Gruppen von Geisteskranken, vor allem
Arbeitsféhige, Auslidnder, Kriegsversehrte und Ordenstréger abgesetzt werden sollten. Er bereiste ver-
schiedene Heil- und Pflegeanstalten und beriet mit den Arzten dariiber, welche Kranken von den Listen
zu streichen seien. Die Verlegung der iibrigen wurde sodann von den Arzten vorbereitet und mit Hilfe
der Reichsbahn durchgefiihrt. Die Anweisung fiir den Abgang der einzelnen Krankentransporte erteilte
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Dr. P. als Anstaltsleiter. Die Kranken wurden in die ,,Euthanasieanstalt” Hadamar liberfiihrt, wo sie als-
bald durch Giftgas getétet wurden.

Der angeklagte Dr. P. erkannte den Zweck der Verlegung der Kranken und rechnete damit, dass die auf
den Listen Verzeichneten getétet werden sollten. Er fiihrte die zu diesem Zweck erteilten Anweisungen
teilweise durch, setzte aber einen Teil der Kranken — etwa 25 bis 30 % — unter Uberschreitung der dafiir
gegebenen Richtlinien, die nur etwa 5 % Streichungen zuliefSen, von den Verlegungslisten ab. Andere
Kranke bewahrte er dadurch vor dem Vergasungstod, da er sie zu ihren Angehérigen entlief8 oder in
konfessionellen Anstalten unterbringen lief3. 30 bis 40 Jugendliche der Heilanstalt in Marsberg rettete
Dr. P., indem er sie wahrheitswidrig als erziehungsféhig bezeichnete. Eine Gruppe von 200 Kranken liefs
er aus hessischen Anstalten zurlickholen, als er erfuhr, dass sie dort schlecht untergebracht waren, sie
blieben auf diese Weise von der Tétung verschont.”

Hat sich P strafbar gemacht? Hierzu stellte der BGH fest:

»,Der Angeklagte hat die Totungen nach den Urteilsfeststellungen vorsatzlich geférdert, er hat also mit dem
Bewusstsein gehandelt, die Vollendung der Haupttat, mit der er rechnete, durch ihre Tatigkeit zu unterstit-
zen, und insofern auch den Erfolg der Haupttat gewollt. Wenn er ihn trotzdem nicht gebilligt haben sollte,
so ware dieser innere Vorbehalt unbeachtlich. Auch die Absicht, die Tétungen nach Moglichkeit zu verhin-
dern, schlieBt den Gehilfenvorsatz der Angeklagten hinsichtlich derjenigen Kranken nicht aus, die er dem
Tode preisgab, indem er bei Prifung der Verlegungslisten zu ihren Ungunsten entschied und somit ihre
Verbringung zur Todesanstalt mit veranlasste. Da er, wie der Urteilszusammenhang erkennen lasst, in das
»Euthanasieprogramm® eingeweiht war und in Kenntnis der Umstdande handelte, die die Haupttat rechtlich

zum Morde machten, hat er wissentlich Beihilfe zum Mord geleistet.” (Hervorhebungen vom Verf.)
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Eine Rechtfertigung liber § 34 StGB schied aus. Dass der Arzt so viele Leben wie moglich erhalten hat, recht-
fertigt nicht das Preisgeben anderer Lebensrechte (siehe KK 325 f.).

Die Anwendung des § 35 StGB scheiterte daran, dass die Anstaltsinsassen weder Angehorige des Arztes
waren noch anderweitige ihm nahestehende Personen. Es zeigt sich, dass die Anerkennung eines liberge-
setzlichen Notstandes insbesondere darauf hinauslauft, den engen Personenkreis des § 35 StGB auszudeh-
nen.

Diese Ausdehnung des Personenkreises ist jedoch dann legitimiert, wenn sie mit dem Grundgedanken der
Entschuldigungsgrinde vereinbar ist.

Im Bereich der Entschuldigungsgriinde steht der Gesichtspunkt fehlender praventiver Bestrafungsnotwen-
digkeit im Vordergrund (vgl. KK 400 f., 468). Vor diesem Grundgedanken der Entschuldigungsgriinde kann
ein entschuldigender tbergesetzlicher Notstand daher nur anzunehmen sein, wenn es an einer praventiven
Bestrafungsnotwendigkeit im Hinblick auf die Euthanasie-Arzte fehlen wiirde.

— Im Fall des § 35 StGB geht das Fehlen der praventiven Bestrafungsnotwendigkeit insb. auf die persén-
liche Beziehung zwischen dem Tater und dem Bedrohten zurick.

— Hier ist die fehlende Bestrafungsnotwendigkeit dagegen von persénlichen Beziehungen losgel6st. Der
Tater muss sich aber dennoch in einer vergleichbaren Motivationslage befinden und durch seine Hand-
lung groReres Unheil abwenden (Rengier AT § 26 Rn. 43). An einer prdventiven Bestrafungsnotwendig-
keit fehlt es hier deshalb, weil es sogar einer sittlich empfundenen Verpflichtung entspricht, einem
Unrechtsregime nach eigenen Kraften entgegenzutreten.
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Die weiteren Voraussetzungen des libergesetzlichen Notstandes orientieren sich an denen des § 35 StGB.
Beziiglich der Bewertung der vorliegenden Fallgestaltung kommt Kiih/ zu dem Ergebnis: ,All diese objekti-
ven und subjektiven Entschuldigungsvoraussetzungen haben die ,Euthanasiedrzte’ erfillt, so dass ihr Mit-
wirken bei der Totung einiger Anstaltsinsassen durch den libergesetzlichen Notstand entschuldigt ist. Diese
Entschuldigung ist nicht deshalb abzulehnen, weil der Arzt eine Auswahl hinsichtlich derer, die ,geopfert’
wurden, getroffen hat. Es reicht, dass die ,Geopferten’ erforderlich waren, um die vor dem Tod Bewahrten
zu retten.” (Kihl AT § 12 Rn. 103)

Eine weitere umstrittene Fallgestaltung in diesem Zusammenhang ist der sog. ,,Weichensteller-Fall”.

Ein Zug féhrt auf einem Gleis, das beschddigt ist. Wenn der Zug weiterhin auf diesem Gleis féhrt, wird
es zu einer Katastrophe kommen, bei der viele Insassen des Zuges sterben werden. Aufgrund dieser
Sachlage stellt der Beamte eine Weiche um, was dazu fiihrt, dass der Zug auf ein anderes Gleis gelenkt
wird, an dem gerade zwei Streckenarbeiter einen Schaden reparieren. Die Streckenarbeiter kommen
infolge der Weichenumstellung ums Leben.

Der Unterschied zur obigen Fallgestaltung der ,,Euthanasiearzte” liegt darin, dass durch die Handlung des
Weichenstellers bislang ungefahrdete Personen ,geopfert” werden. Dieser Umstand fiihrt nach Ro-
xin/Greco zu einer Ablehnung der Méglichkeit einer Entschuldigung (AT | § 22 Rn. 163). Die Uberwélzung
der Gefahr auf bislang Unbeteiligte sei nicht zu entschuldigen, da ein neues Rechtsgut betroffen werde.
Insbesondere aus praventiven Gesichtspunkten sei eine Strafbarkeit bedeutsam, ansonsten werde das Ver-
trauen der Bevolkerung in die Rechtssicherheit schwer gestort.
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Angedacht wird der Ubergesetzliche Notstand auch bei der im Zuge der Corona-Pandemie gefiihrten Dis-
kussion um die Triage. Hier ware er vor allem fir die Ex-post-Triage von Bedeutung, die nach h.M. nicht
gerechtfertigt werden kann (KK 337 f.). Eine Entschuldigung wird jedoch ganz Giberwiegend abgelehnt. Es
wird bei der Triage namlich nicht ein oder einige wenige Menschenleben fir die Rettung einer Vielzahl an-
derer geopfert, sondern regelmaRig wird nur ein Patient geopfert, um einen anderen zu retten (ggf. auch
zwei oder drei, wenn die spater eingelieferten Patienten schneller behandelt werden kénnen als der, dessen
Behandlung abgebrochen wird; Rénnau/Wegner JuS 2020, 403, 405; Sternberg-Lieben MedR 2020, 627,
637).

Ebenso wird der tibergesetzliche Notstand im Rahmen der Terrorismusbekampfung als Rechtsgrundlage fir
den Abschuss entflihrter Passagierflugzeuge ins Spiel gebracht. Dazu die folgende Diskussionsrunde.

Literatur:

Kiihl AT § 12 Rn. 92 ff.; Wessels/Beulke/Satzger AT Rn. 715 ff.
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e

Diskussionsrunde: Abschuss eines von Terroristen entfiihrten Passagier-Flugzeuges

In diesem Zusammenhang relevant und umstritten ist die Frage nach der Legitimitdt des Abschusses eines
von Terroristen entflihrten Linienflugzeuges durch ein Militarflugzeug, bevor Ersteres gezielt als Waffe ein-
gesetzt in ein Hochhaus oder voll besetztes FuRballstadion gesteuert werden kann. Der unter dem Eindruck
der Anschlage vom 11. September 2001 erlassene § 14 Ill Luftsicherheitsgesetz, der die Bundeswehr in ei-
nem derartigen Fall zu einem Abschuss ermachtigt hatte, wurde vom Bundesverfassungsgericht wegen Un-
vereinbarkeit mit dem Recht auf Leben aus Art. 2 Il 1 GG i.V.m. der Menschenwiirdegarantie aus Art. 1 | GG
fir verfassungswidrig erklart (BVerfG NJW 2006, 751) und in der Folge 2017 aufgehoben. Ein staatlicher
Abschuss verstoRRe gegen die Menschenwiirde und das Recht auf Leben der an der Entfihrung unbeteiligten
Passagiere an Bord, deren Leben —so stark gefdhrdet es in dieser Situation auch erscheine — nicht als Mittel
zum Zweck der Verhinderung noch gréReren Unheils instrumentalisiert werden dirften.

Wichtig ist dabei, allerdings, dass sich das Urteil allein auf die erméachtigende Norm und die Frage bezog, ob
dem Staat ein solches Eingriffsrecht zuzugestehen sei. Keine Aussage traf es zu der Frage, wie der gleichwohl
vorgenommene Abschuss durch eine einzelne Pilotin strafrechtlich zu wiirdigen ware. Diese zwei Fragen
sind strikt zu trennen. Denn einmal geht es um staatliche Eingriffsbefugnisse und einmal um eine private
Gewissensentscheidung und die Frage, ob das Strafrecht hierauf reagieren sollte.
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Wahrend die Totung der sich an Bord befindlichen Terroristen als Nothilfe gemaf} § 32 StGB und eine Zer-
storung des Flugzeuges als Defensivnotstand nach § 228 BGB gerechtfertigt ware, ist die bei einem Abschuss
unvermeidliche Totung der unbeteiligten Passagiere erheblichen Bedenken ausgesetzt. Eine Berufung auf
§ 32 StGB scheitert, weil Notwehr nur einen Eingriff in die Rechtsgiiter des Angreifenden erlaubt. Eine
Rechtfertigung tGber § 34 StGB kdme grundsatzlich in Betracht, da sich die drohende Gefahr eines Einsatzes
des Flugzeuges als Waffe gegen Tausende anderer Menschen nur durch einen vorherigen Abschuss abwen-
den liefRe. Jedoch ist die gegenseitige Abwadgung von Menschenleben grundsatzlich verboten.

Gleichwohl beflirwortet eine beachtliche Mindermeinung eine Straffreistellung des Piloten bereits auf
Rechtfertigungsebene, wobei sich die Anknipfungspunkte unterscheiden:

—  Teilweise (MK/Erb § 34 Rn. 152 ff.) wird auch in diesem Fall der Gedanke der gerechtfertigten Totung
innerhalb von Gefahrengemeinschaften aufgegriffen und prazisiert. Die unbeteiligten Passagiere im
Flugzeug bildeten mit denjenigen, die sich im von den Terroristen als Ziel ausgemachten Hochhaus
befanden, eine Gefahrengemeinschaft. Die Besonderheit sei hierbei nun, dass die Rettungschancen
innerhalb dieser Gefahrengemeinschaft einseitig verteilt seien. Sie lagen allein auf Seiten der Personen
im Hochhaus. Es miisse zumindest dort eine Ausnahme vom kategorischen Ausschluss von Notstands-
totungen gemacht werden, wenn fir den/die Get6teten von vornherein keine Maglichkeit bestehe,
der Gefahr zu entrinnen. Die Passagiere seien unaufloslich in die Gefahrenquelle eingebunden und da-
her unrettbar verloren. Schief8t der Pilot das Flugzeug ab, dann trifft er nur diejenigen, die ohnehin
sicher sterben werden.
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% In diesen Fillen wiirde die Rechtsordnung mit einer Gestattung der tddlichen Notstandshandlung
nicht (iber das bereits besiegelte Schicksal der Betroffenen disponieren, sondern nur darauf ver-
zichten, durch das Tétungsverbot im Notstand weitere Menschen mit in den Tod zu reil3en.

= Auch das Leben eines Todgeweihten steht unter dem Schutz der Rechtsordnung.

= Man kann nie mit Sicherheit sagen, ob das Flugzeug nicht doch — etwa nach einer Uberwiltigung
der Terroristen durch die Passagiere — notlanden kann und die sich an Bord befindlichen Personen
unversehrt bleiben. Der Ansatz bedeutet eine Abkehr vom Prinzip der Irrelevanz qualitativer Kri-
terien beim Lebensnotstand, denn die Begriindung beruht auf einem Prognoseurteil aullenste-
hender Dritter, die die Chancenlosigkeit ex ante feststellen und damit Lebenschancen qualifizie-
ren.

— Andere bemiihen die Figur des strafrechtlichen Defensivnotstands (Rogall NStZ 2008, 1 ff.; Gropp GA
2006, 284 ff.), die etwa auch zur Rechtfertigung von Arzt:innen bei einer Perforation herangezogen
wird. Diese greife in Fallen, in denen die Gefahr von Menschen ausgeht, ohne dass den ,, Gefahrdern”
diese durch sie drohende Gefahr als rechtswidrige Handlung zugeordnet werden kann. Gleichwohl hat-
ten von diesen Gefahren betroffene Dritte die Verwirklichung der Gefahr nicht zu dulden. Die Aufop-
ferung ihres Lebens konne ihnen nicht abverlangt werden, so dass sie zur Abwehr der Gefahr auf Kos-
ten dessen berechtigt seien, aus dessen Sphare die Gefahr drohe. Hierzu wiirden die Wertungen des
§ 228 BGB analog herangezogen, was dazu flihre, dass Abwehrmafinahmen bis an die Grenze der Ver-
haltnismaRigkeit zuldssig seien und notfalls sogar die T6tung desjenigen gestattet sei, von dem die Ge-
fahr herrihre.
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= Die Anwesenheit der Passagiere im Flugzeug hat die Gefahr weder in zurechenbarer Weise ge-
schaffen noch erhéht. Die unbeteiligten Passagiere sind in keiner Weise fiir den Defensivnotstand
verantwortlich, da sie selbst Opfer und nicht Urheber der Flugzeugentfiihrung sind.

= Unabwagbarkeit von Leben gegen Leben.

—  Vereinzelt (Hartleb NJW 2005, 1397, 1400 f.) wird auch aus dem Widerstandsrecht in Art. 20 IV GG die
Verpflichtung unschuldiger Birger:innen abgeleitet, im Notfall ihr Leben zugunsten der politischen Ge-
meinschaft hinzugeben, was dann einen Abschuss rechtfertigen wirde.

= Das Widerstandsrecht soll nur Bilrger:innenn zur Seite stehen. Art. 20 IV GG will staatliche Kom-
petenzen gerade nicht erweitern, sondern begrenzen.

—  Die h.M. (Sch/Sch/Lenckner/Sternberg-Lieben Vor § 32 Rn. 117a; Wessels/Beulke/Satzger AT Rn. 479,
719; Roxin/Greco AT | § 22 Rn. 178, 182) lehnt auch in dieser Fallkonstellation eine Rechtfertigung des
Abschusses unter Verweis auf den absoluten Grundsatz der Unabwagbarkeit menschlichen Lebens ab.
Da der Unrechtsgehalt der Tat herabgesetzt erscheint, komme aber eine Entschuldigung in Betracht.

—  Ein entschuldigender Notstand nach § 35 StGB ist allerdings nicht gegeben, sofern zwischen dem
den Abschuss ausfiihrenden Piloten und den Menschen im Hochhaus oder Stadion, in das das
Flugzeug einzuschlagen droht, kein Ndaheverhiltnis besteht, wie es § 35 StGB fordert.

— Die Losung wird in einem Ubergesetzlichen entschuldigenden Notstand bzw. Verantwortungsaus-
schluss gesehen. Die Gefahrengemeinschaft stelle einen anerkannten Anwendungsfall dieses
Ubergesetzlichen Notstandes dar. Es fehle an einer praventiven Bestrafungsnotwendigkeit, weil

§20 KK 522



Vorlesung Strafrecht Allgemeiner Teil STRAFRECHT-ONLINE.ORG
Wintersemester 2023/2024 Prof. Dr. Roland Hefendehl & Mitarbeiter:innen
Albert-Ludwigs-Universitat Freiburg Institut fir Kriminologie und Wirtschaftsstrafrecht

das Motiv des Abschusses in der Rettung von Menschenleben bestand, der Tat somit keine rechts-
gutsfeindliche, sondern eine rechtsgutserhaltende Tendenz anhafte. Es erscheint nicht vorwerf-
bar, wenn in extremen Ausnahmefallen das Leben todgeweihter Menschen geopfert werde, um
eine groBe Menschenmenge zu retten. Betroffen sei ja ,,nur” diejenige Schnittmenge aller, die
ohnehin gestorben waren.

— Die Anwendung des Ubergesetzlichen Notstands bringt jedoch auch einige Probleme mit sich: Zu-
nachst ist fraglich, ob und inwieweit sich staatliche Amtstrager Gberhaupt auf den ibergesetzli-
chen Notstand berufen kdnnen (dazu Dreier JZ 2007, 261, 267). Das wird man aber selbst bei einer
derartigen Einschrankung relativieren missen. Denn soweit der Pilot nicht auf Grundlage gesetz-
licher Vorschriften tatig wird, handelt es sich um seine private Gewissensentscheidung. Des Wei-
teren ergeben sich aber Bedenken hinsichtlich der Sicherheit der Prognose, da eine hinreichend
zuverlassige Feststellung, dass die Gefahrdeten tatsachlich rettungslos verloren sind, haufig nicht
moglich ist. SchlieRlich rechtfertigt der libergesetzliche Notstand das Handeln nicht, sondern ent-
schuldigt lediglich rechtswidriges Handeln. Er kann also keine Rechtsgrundlage fiir den Abschuss
entfUhrter Passagierflugzeuge darstellen

= Der Abschuss bleibt rechtswidrig, so dass das abschiellende Flugzeug in Nothilfe mit Blick auf
die Passagiere wiederum abgeschossen werden diirfte.

4 Gegenargument: Den Flugzeuginsassen nicht die Verteidigungsméglichkeit nehmen zu wol-
len, war ja gerade der Grund, eine Lésung auf Rechtfertigungsebene abzulehnen. Die Konse-
guenz daraus ist, dass der Abschuss eben nicht rechtlich abgesichert ist und somit verhindert
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werden kann. Es geht hier nur um die Frage, ob wir im Hinblick auf die Gewissenentscheidung
des Piloten wirklich mit dem Strafrecht reagieren sollen.

Den vorstehenden dogmatischen Losungen seien noch einige Gber die konkrete Falllésung hinausgehende
Uberlegungen angefiigt. Am (weitgehend theoretischen) Problem des Flugzeugabschusses zeigt sich, dass
das Strafrecht zur Auflosung solcher Grenzfalle nicht geeignet erscheint. Durch die Rspr. des BVerfG zu
§ 14 Il Luftsicherheitsgesetz a.F. (KK 519), die eine staatliche Ermachtigung zum Abschuss als Menschen-
wirdeverletzung einstuft, wird eine Handlung seitens des Staates zum Schutz der am Boden befindlichen
Bevolkerung praktisch unméglich gemacht. Denn der Schutz der Menschenwiirde gilt absolut. Der Staat
kann die Flugzeuginsassen nicht retten, darf sie aber auch nicht téten. Er darf also nicht seine Bevolkerung
am Boden schiitzen. Damit wird das Problem (zumindest in der Theorie) auf die Einzelnen verlagert, die als
Bundeswehrpilot:innen vor dem augenfalligen Dilemma stehen, entweder untatig zu bleiben und keine Un-
schuldigen selbst zu téten oder aber ggf. noch viel mehr Menschen (die ebenfalls unschuldig sind) sterben
zu lassen. Dass ein Verhaltensappell hier durch das Strafrecht erreicht werden kann, scheint so gut wie
ausgeschlossen. Daher wird ja auch von allen Seiten im Ergebnis Straflosigkeit propagiert.

Der Schutz der Bevolkerung ist innerster Existenzgrund unseres Staates. Das folgt aus der Idee des Gesell-
schaftsvertrags, bei uns in der Bundesrepublik Deutschland auch ganz konkret aus den an den Beginn der
Verfassung gestellten Grundrechte und insbesondere dem Schutz der Wiirde des Menschen. Dass das
Grundgesetz den Staat also vom Individuum und seiner Wirde her konstituiert, ist auch historisch sehr
bedeutsam, handelt es sich hierbei doch um eine ,,Umkehrung des nationalsozialistischen Leitsatzes, der
Einzelne sei nichts, der Staat (oder die Gemeinschaft) alles.” (Jarass/Pieroth/Jarass GG, 17. Aufl. 2022, Art. 1
Rn. 1). In der geschilderten Situation ist es dem Staat aber aufgrund der praktischen Umstdande schlicht
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unmoglich, seiner daraus folgenden Verpflichtung gegeniiber seinen Birger:innen Folge zu leisten. Dann
aber verbietet es sich andererseits, auf Verteidigungshandlungen aus der Bevolkerung, die sich mithin selbst
verteidigt, mit Strafe (die ja wiederum dem Schutz von Rechtsgitern dienen soll) zu reagieren. Dass die h.M.
die Losung durch den Ubergesetzlichen entschuldigenden Notstand sucht, bestatigt die Annahme, eine L6-
sung Uber die iberkommene Dogmatik und Rechtslage sei nicht zufriedenstellend zu erreichen.

Der Fall wurde von Schriftsteller und Strafverteidiger Ferdinand von Schirach in sein interaktives Theater-
stick , Terror” integriert, das die Hauptverhandlung des Strafverfahrens gegen einen Piloten der Bundes-
wehr nachstellt, der eigenmachtig ein entfiihrtes Passagierflugzeug abschoss. Den anwesenden Zu-
schauer:innen wird dabei die Rolle von Laienrichter:innen zugewiesen. Sie werden am Ende des Stlickes
aufgefordert, Gber ein Abstimmungsgerat ihr personliches Urteil (schuldig oder Freispruch) auszusprechen.
Am 17.10.2016 strahlte die ARD eine Verfilmung des Theaterstilickes aus. Die sich anschlielend beteiligen-
den Fernsehzuschauer forderten zu 87 % einen Freispruch, wahrend 13 % fur eine Verurteilung zu lebens-
langer Freiheitsstrafe wegen Mordes votierten. In den Theatern liegt die Freispruchquote deutschlandweit
nur bei knapp 60 %.

Insbesondere die Fernsehadaption des Falles sah sich zurecht namhafter Kritik ausgesetzt. Bundesrichter
Thomas Fischer etwa konstatierte eine ,,Manipulation der Offentlichkeit” und sah in der Zuspitzung auf die
Frage Freispruch oder Verurteilung zu lebenslanger Freiheitsstrafe eine populistische Verkiirzung der recht-
lichen Reaktionsmoglichkeiten (vgl. https://strafrecht-online.org/fischer-zeit).
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Wiederholungs- und Vertiefungsfragen

Welche Griinde lassen einen an die Existenz eines Gbergesetzlichen entschuldigenden Notstandes den-
ken?

Il. Warum kann der Abschuss eines entfiihrten Flugzeuges nicht tGber § 32 oder § 34 StGB gerechtfertigt
werden?

Lernhinweis Multiple-Choice-Test:

Wenn Sie lhr Wissen und |hren Lernfortschritt spielerisch Gberpriifen mochten, versuchen
Sie sich doch einmal am Multiple-Choice-Test auf unserer Homepage. Zum nun behandel-
ten Lernfeld Schuld finden Sie dort 16 am Vorlesungsstoff orientierte Fragen mit unter-
schiedlichem Schwierigkeitsgrad und kommentierten Losungen zum Durchklicken und
Punktesammeln.
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