Sina Nienhaus — Anféngerhausarbeit im Strafrecht

Abwandlung

A. VerfassungsmaBigkeit des LPartG

Das LPartG wire wirksam zustande gekommen, wenn
es formell verfassungsméfig ist. Dies ist der Fall, wenn
Zustindigkeit, Form und Verfahren des Gesetzgebungs-
aktes gemaf Art. 70 ff. GG gewahrt worden sind.

I. Zustandigkeit

Wie bereits im Grundfall dargestellt, hat der Bund auf
Basis der konkurrierenden Gesetzgebung gemafd Art. 74 1
Nr. 2 GG die Gesetzgebungskompetenz.

Il. Verfahren

Ferner miisste das Gesetzgebungsverfahren gemifl
Art. 76 ff. GG gewahrt worden sein.

1. Einbringung
Wie im Grundfall erldutert, besitzt die Gruppe der SLPD
gemafd Art. 76 GG das Initiativrecht.

2. Beratung im Bundestag

Laut Sachverhalt wurde das Gesetz ordnungsgemaf3 im
Bundestag beraten und verabschiedet.

Sina Nienhaus*

3. Beratung im Bundesrat

Des Weiteren miisste der Entwurf geméafl Art. 77 I GG
dem Bundesrat zugeleitet und dort beraten worden sein.
Fraglich ist zudem, ob es sich um ein Einspruchsgesetz
oder um ein Zustimmungsgesetz handelt. Grundsitzlich
sind Gesetze Einspruchsgesetze, wenn sich aus dem Ge-
setz nicht etwas anderes ergibt. Hier hat der Bund gemaf3
Art. 8415 GG ein besonderes Bediirfnis nach bundesein-
heitlicher Regelung des Verwaltungsverfahrens geltend
gemacht, dadurch wird das LPartG gemif; Art. 8416
GG zu einem Zustimmungsgesetz. Laut Sachverhalt
fand sich im Bundesrat keine Mehrheit fiir den Entwurf,
es wurde keine Zustimmung gegeben. Vielmehr duflerte
sich der Bundesrat zwei Monate lang gar nicht. Gemaf3
Art. 77 I1a GG muss der Bundesrat zwar in ,,angemesse-
ner Frist“ einen Beschluss fassen, die Zustimmung kann
durch das Schweigen des Rates nach h. M. und der Rspr.
des BVerfG aber niemals fingiert werden. Daher ist wie-
derum ein Verstof3 gegen Art. 77 GG festzustellen, das
Gesetzgebungsverfahren wurde nicht gewahrt.

B. Ergebnis

Da das Gesetzgebungsverfahren im Falle des LPartG wie
festgestellt nicht gewahrt wurde, ist es formell verfas-
sungswidrig und somit nicht ordnungsgemafl zustande
gekommen. Der Bundesprisident kann die Ausfertigung
verweigern.

Hausarbeit Strafrecht Il: Kérper- und Ehrverletzungsdelikte

Die Anfingerhausarbeit zur Vorlesung Strafrecht II be-
handelt unterschiedliche Probleme der Rechtfertigung
von Korper- und Ehrverletzungsdelikten. Neben der Frage
nach einer sozialethischen Einschrinkung des Notwehr-
rechts im Rahmen der Notwehrprovokation, war insbe-
sondere zu erortern, inwiefern im Rahmen des § 218a
StGB eine Rechtfertigung durch Notwehr oder Notstand
gegeniiber einer Schwangeren erfolgen kann. Auflerdem
war vom Bearbeiter die Problematik des Erlaubnistatbe-
standsirrtums zu diskutieren.

Sachverhalt

A und O waren seit langem ein Paar, allerdings hatte O
seit einiger Zeit ein Verhéltnis zu T, von dem sie auch im
6. Monat schwanger war. Die Lage zwischen A und O war

angespannt, eine gemeinsame Zukunft schien ungewiss.
Eines Abends holte T die O aus der von A und O gemein-
sam bewohnten Wohnung ab. Im engen Flur der Woh-
nung kam es zu einem Wortwechsel zwischen dem auf-
gebrachten A auf der einen und T und O auf der anderen
Seite. A warf T vor, sein Verhiltnis zu O zu zerstoren.
Daraufhin mahnte ihn O zur Mafigung gegeniiber T, da
allein ihre Entscheidungen maf3geblich seien. A geriet
nun aufer sich, spuckte T ins Gesicht und beschimpfte
ihn als ,triebgesteuertes Arschloch®. Sodann wandte er
sich mit einem triumphierenden Grinsen wieder O zu.
Diese schlug sofort wutentbrannt auf A ein. A gelang es

* Stud. iur. an der Universitit Hamburg. Der Beitrag beruht auf ei-
ner Hausarbeit, die im Wintersemester 2009/2010 zur Vorlesung Straf-
recht IT von PD Dr. iur. Friedrich von Freier an der Fakultt fiir Rechts-
wissenschaft gestellt wurde. Die Bearbeitung der Autorin wurde mit

»gut® bewertet.
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zunéchst, den Schldgen der O auszuweichen. Hierdurch
noch mehr zum Zorn gereizt, ergriff O nunmehr einen
auf dem Tisch liegenden Briefoffner und stach A in die
rechte Schulter. Als sie zu einem weiteren Stich ausholte,
sah der in eine Ecke des engen Flurs zuriickgewichene A
nunmehr keine andere Moglichkeit als O mit dem ausge-
streckten Bein auf Abstand zu halten, da er vor Schmer-
zen seinen rechten Arm nicht mehr bewegen konnte. Als
es O dennoch gelang, sich an A heranzuarbeiten, um
erneut zum Stich auszuholen, rammte A ihr sein Knie
wuchtig in den Bauch. Dabei sah er keine Gefahr fiir das
Leben der O, jedoch nahm er die Méglichkeit ernst, dass
O ihr Kind verlieren konne. O ging zu Boden. T hatte bis
dahin das blitzschnell abgelaufene Geschehen zunéchst
nur fassungslos verfolgen kénnen. Als O zu Boden ging,
schrie er, auch in Sorge um das Kind, auf: ,Was ist mit
Dir?“ und machte einen hastigen Schritt in gebiickter
Haltung auf O zu, um ihr zu helfen. Der unmittelbar hin-
ter O stehende A ging davon aus, T wolle ihn zusammen-
schlagen. Da es ihm unmoglich war, in dem engen Flur
an T vorbeizukommen und A angesichts seiner Verlet-
zungen keine anderen Abwehrmdéglichkeiten mehr sah,
stief§ er T wuchtig seinen Kopf ins Gesicht. T erlitt einen
Nasenbeinbruch und ging gleichfalls zu Boden. Infolge
des Stofes in den Bauch der O starb der Fotus ab.

Hat sich A nach dem StGB strafbar gemacht? Die Vor-
schrift des § 218 II StGB ist nicht zu priifen! Etwa erfor-

derliche Strafantrage sind gestellt und bediirfen in der
Arbeit keiner Erwdhnung.

Gutachten

A. Diskussion vor der Haustiir

I. Beleidigung, § 185 StGB

A konnte sich wegen einer Beleidigung nach § 185 StGB so-
wie wegen einer titlichen Beleidigung (Alt. 2) strafbar ge-
macht haben, indem er den T beschimpfte und anspuckte.

1. Tatbestand

A miisste T beleidigt haben. Unter Beleidigung wird jeder
Angriff auf die Ehre durch die Kundgabe eigener Miss-
oder Nichtachtung verstanden. Dafiir miisste die Auf3e-
rung ihrem objektiven Sinngehalt nach dem Betroffenen
den elementaren Menschenwert oder den ethisch-sozi-
alen Geltungswert absprechen und dies auch als solcher
erkannt werden.! A bezeichnet T als ,triebgesteuertes
Arschloch®. Dieses Werturteil stellt T einem Tier gleich
(»triebgesteuert®) und negativiert seine soziale Geltung
in der Gesellschaft (,,Arschloch®). Damit verletzt A den

1 Kristian Kiihl, in: Lackner/Kiihl, StGB, 27. Auflage 2011, § 185 Rn. 3, 4.

grundsiatzlichen Achtungsanspruch des T. Es sind keine
Umstande ersichtlich, dass T diese nicht zur Kenntnis
genommen haben konnte. A miisste weiter auch Vorsatz
beziiglich der beleidigenden Wirkung seiner Auflerung
gehabt haben. Vorsatz ist das vom Wissen erfiillte Wol-
len der Verwirklichung des objektiven Tatbestand und
all seiner Merkmale.? Es sind keine Angaben im Sach-
verhalt ersichtlich, die an dem Vorsatz des A zweifeln
lassen.

2. Qualifikationstatbestand

A miisste eine ehrverletzende Titlichkeit begangen ha-
ben. Darunter ist eine unmittelbar gegen den Korper
gerichtete Einwirkung, die nach ihrem objektiven Sinn
eine besondere Missachtung des Geltungswerts des Be-
troffenen ausdriickt, zu verstehen.* A spuckt T ins Ge-
sicht. Dies ist eine entwiirdigende Handlung, die die
Missachtung des A zum Ausdruck bringt. Der Speichel
des A beriihrt die Haut des T. Somit liegt auch eine un-
mittelbar spiirbare korperliche Einwirkung vor. Damit
sind die Voraussetzungen einer ehrverletzenden Tétlich-
keit gegeben. Der objektive Tatbestand ist erfiillt. A han-
delte auch vorsatzlich.

3. Rechtswidrigkeit und Schuld

Einschlagige Rechtsfertigungsgriinde, speziell der § 193
StGB, und Entschuldigungsgriinde sind nicht ersicht-
lich.

4. Ergebnis

A hat sich wegen einer Beleidigung sowie einer tatlichen
Beleidung gemaf3 § 185 StGB strafbar gemacht. Das ein-
fache Delikt tritt hinter das Qualifikationsdelikt i.S.d.
Spezialitat zuriick.

Il. Kérperverletzung, § 223 | StGB

A konnte sich zudem wegen einer Korperverletzung
nach § 223 T StGB strafbar gemacht haben, indem er T
anspuckte.

1. Tatbestand
A misste T korperlich misshandelt oder an der Gesund-
heit geschadigt haben.

a) Korperliche Misshandlung

Eine korperliche Misshandlung ist jede {ible und unan-
gemessene Behandlung des Korpers mit der Folge, dass
diese das korperliche Wohlbefinden nicht unerheblich
beeintriachtigt.* A spuckte T ins Gesicht. Das Anspu-
cken stellt eine {ible und unangemessene Behandlung

2 Claus Roxin, Strafrecht Allgemeiner Teil - Band 1, 4. Auflage 2006,
§ 12 Rn. 4.

3 BGH NJW 1951, S. 368 (368); NStZ-RR 2009, S. 172 (172); Kristian
Kiihl, in: Lackner/Kiihl, StGB, 27. Auflage 2011, § 185 Rn. 13.

4 Wilfried Kiiper, Strafrecht Besonderer Teil, 7. Auflage 2008, S. 227.
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da. Fraglich ist jedoch, ob auch das korperliche Wohl-
befinden nicht unerheblich beeintrachtigt wird. So stellt
eine Auffassung beim Vorliegen eines Grenzbereichs
von psychischer und physischer Beeintrachtigung dar-
auf ab, ob die korperliche Misshandlung zusitzlich auf
eine korperliche Einwirkung oder korperliche Auswir-
kung gestiitzt werden kann.’ Da eine korperliche Einwir-
kung vorliegt (vgl. Strafbarkeit nach § 185 Alt. 2 StGB),
wire somit der Tatbestand der Korperverletzung erfiillt.
Andere wiederum lassen auch bereits eine unerhebliche
Einwirkung ausreichen, sofern sie mit einer solchen Ge-
sinnung ausgefiihrt wird, die sich als tible und unange-
messene Behandlung darstellt und somit einer Ehrver-
letzung entspricht.® Das Anspeien mitten ins Gesicht
ist eine iible und unangemessene Behandlung. Danach
wire auch nach dieser Ansicht der Tatbestand des § 223 1
StGB erfiillt. Die Gegenposition kritisiert jedoch, dass
dadurch die mithsam entwickelte Trennung von Beleidi-
gung und Korperverletzung wieder zerstort wiirde.” Da-
her soll nach h. M. eine korperliche Misshandlung durch
Anspucken erst dann vorliegen, wenn tatsdchliche kor-
perliche Auswirkungen festzustellen sind.® So soll eine
psychische Misshandlung allein nicht gentigen, solange
keine Verdnderung der korperlichen Substanz feststell-
bar ist. Da der Korper des T durch das Anspeien nicht in
seiner Substanz beeintrichtigt wurde, wire § 223 I StGB
nicht einschligig. Letzterer Auffassung ist zu folgen. Die
Weiterentwicklung des romischen Rechtsbegriff der in-
iuria', die zu einer Grenzziehung zwischen Ehr- und
Korperverletzungsdelikten fiihrte, steigert die gebotene
Rechtssicherheit und Klarheit (Art. 103 II GG). Ohne die
Voraussetzungen, dass zumindest auch eine korperliche
Misshandlung vorliegen muss, wiirde das Erfiillen des
Tatbestandes des § 223 I StGB zu stark auf die subjek-
tive Empfindungsebene des Einzelnen verschoben. Hin-
gegen ist ein korperliches Indiz objektiv feststellbar und
so fiir die Allgemeinheit erkennbar. Zudem ist der Sinn
der §$ 223 ft. StGB ausschliefllich der Schutz der Unver-
sehrtheit des menschlichen Korpers." Folglich ist in dem
Anspeien keine korperliche Misshandlung zu sehen.

b) Gesundheitsschadigung

Eine Gesundheitsschadigung ist jedes Steigern oder Her-
vorrufen eines vom normalen Zustand der korperlichen
Funktionen nachteilig abweichenden pathologischen

5 RGGAS5S,S. 164 (165); Gunther Arzt/ Ulrich, Weber u. a., Strafrecht
Besonderer Teil, 2. Auflage 2009, § 6 Rn. 22.

6 BGHSt 14, 269 (279); Gereon Wolters, Systematischer Kommentar,
StGB, Loseblattsammlung (128. Lieferung 2011), § 223 Rn. 7f.

7 Reinhart Maurach/ Friedrich-Christian Schréder u.a., Strafrecht
Besonderer Teil - Teilband 1, 10. Auflage 2009, § 9 Rn. 4.

8 BGH NStZ 2007, S.218 (218); Albin Eser, in: Schonke/Schroder,
StGB, 28. Auflage 2010, § 223 Rn. 4.

9 Hans Lilie, in: LK - Band 6, StGB, 11. Auflage 2005, StGB, § 223
Rn. 8.

10 Reinhart Maurach/ Friedrich-Christian Schréder u. a., Strafrecht
BT L, 10. Auflage 2009, § 9 Rn. 4.

11 Kristian Kiihl, in: Lackner/Kiihl, StGB, 27. Auflage 2011, § 223 Rn. 1.

Zustands.”” Es sind keinerlei Schdden, die der Heilung
bediirfen, entstanden. Es liegt keine Gesundheitsschadi-
gung vor.

2. Ergebnis
Der objektive Tatbestand ist nicht erfiillt. A hat sich nicht
wegen einer Korperverletzung geméf3 § 223 I StGB straf-
bar gemacht.

B. Angriff der O

I. Kérperverletzung, § 223 | StGB

A konnte sich wegen einer Korperverletzung gemafl
§ 223 I StGB strafbar gemacht haben, als er O mit dem
Knie in den Bauch stiefi.

1. Tatbestand

A misste O korperlich misshandelt oder an der Gesund-
heit geschadigt haben. Der Kniestof8 in den Bauch der O
stellt eine iible und unangemessene Behandlung dar, die
das korperliche Wohlbefinden und die korperliche Un-
versehrtheit in nicht unerheblicher Weise beeintréchtigt,
sowie einen pathologischen Zustand hervorruft.”® Das
Handeln war kausal i.S.d. Conditio-sine-qua-non-For-
mel. Die von A geschaffene Gefahr hat sich im konkre-
ten Erfolg realisiert und ist dem A objektiv zurechenbar.
Der objektive Tatbestand ist erfiillt. A hatte auch die Ab-
sicht, O zu verletzen und handelte somit mit dolus direc-
tus 1. Grades. A hat den Tatbestand erfiillt.

2. Rechtswidrigkeit
Sein Verhalten konnte aber durch Notwehr gemaf3 § 32
StGB gerechtfertigt sein.

a) Notwehrlage

A miisste sich in einer Notwehrlage befinden. Diese setzt
einen gegenwirtigen, rechtswidrigen Angriff voraus. Ein
Angriff ist die Bedrohung rechtlich geschiitzter Interes-
sen durch menschliches Verhalten.* O greift A mit ei-
nem Briefoffner an. Darin ist ein menschliches Verhal-
ten zu sehen, dass eine Bedrohung fiir ein Rechtsgut dar-
stellt. Gegenwirtig ist der Angriff, wenn er unmittelbar
bevorsteht, gerade stattfindet oder noch andauert.”” O
holt unmittelbar zum néchsten Stich aus. Damit ist der
Angriff gegenwirtig. Der Angriff ist rechtswidrig, wenn
er im Widerspruch zur Rechtsordnung steht. Es sind kei-
nerlei Rechtfertigungsgriinde ersichtlich. Eine Nothilfe
i.S.d. § 32 StGB ist nicht mehr moglich, da der Angriff

12 Kristian Kiihl, in: Lackner/Kiihl, StGB, 27. Auflage 2011, § 223 Rn. 5.
13 Thomas Fischer, in: ders., StGB, 59. Auflage 2012, § 223 Rn. 3a.

14 Claus Roxin, Strafrecht AT - Bd. 1, 4. Auflage 2006, § 15 Rn. 6;
Frank Zieschang, Strafrecht Allgemeiner Teil, 2. Auflage 2009, S. 55.
15 Frank Zieschang, Strafrecht AT, 2. Auflage 2009, S. 55.

51

=
[
=
(e
o
o
<
)
=2
<
= =




Sina Nienhaus — Anfangerhausarbeit im Strafrecht

==
>
c
w
>
=
o
(L
]
m
=

52

des A auf T in Form der Beleidigung schon beendet ist.
Die Voraussetzungen der Notwehrlage sind erfiillt.

b) Notwehrhandlung
Die Handlung des A misste erforderlich und geboten
sein.

aa) Erforderlichkeit

Erforderlich ist diejenige Verteidigungshandlung, die
zum einen die sofortige Beendigung des Angriffs erwar-
ten ldsst, also die endgiiltige Beseitigung der Gefahr ge-
wihrleistet und zum anderen das relativ mildeste Mittel
darstellt.” Der Kniestof3 des A in den Bauch der O ver-
sprach den Angriff sofort zu beenden. A blieb bis auf sein
Bein kein milderes Mittel um O abzuwehren, da sein Arm
bewegungsunfihig war. Somit stellt der Kniestof8 das mil-
deste Mittel dar. Die Handlung des A war erforderlich.

bb) Gebotenheit

Das Notwehrrecht des A konnte aber aufgrund sozial-
ethischer Einschrankungen nur begrenzt gewahrt oder
ganz ausgeschlossen sein. Dies sind Fallgruppen, geleitet
von sozial-ethischen und rechtlich iibergeordneten Er-
wiagungen, die sich der h. M. nach aus der Grundkonzep-
tion der Rechtfertigungsgriinde und den Schutzaspekten
des Notwehrrechts ergeben.”” Ein Teil der Literatur lehnt
die Notwehreinschrankung vollig ab, aufgrund der all-
gemeinen Erwédgung, dass das geltende Recht gerade
keine Grundlage fiir sozial-ethische Einschrankungen
zur Verfiigung stelle.” Der Wortlaut des § 32 StGB gebe
keinerlei Anhaltspunkte, von solchen Einschrankungen
auszugehen (Analogieverbot des Art. 103 II GG). Die-
ser Auffassung ist jedoch nicht zu folgen. So sind fiir die
Legitimation der weitreichenden Befugnisse des Not-
wehrrechts zwei Prinzipien von Relevanz: Das Rechts-
bewahrungsprinzip und das Schutzprinzip. Ersteres be-
sagt, dass die Verteidigungshandlung der Bewahrung
der Rechtsordnung dient. Letzteres richtet sich auf den
Schutz von Rechtsgiitern, die von einem anderen nicht
respektiert werden. Folglich erscheint es auch nur ange-
messen, dem das ,,scharfe Schwert® des Notwehrrechts™
voll zukommen zu lassen, bei dem sich unter Betrach-
tung der konkreten Situation beide Prinzipien voll ent-
falten. Zudem fiigte der Gesetzgeber von 1975 bewusst

16 BGHSt 27, 336 (337); NStZ 1987, S. 322 (322); Kristian Kiihl, in:
Lackner/Kiihl, 27. Auflage 201, § 32 Rn. 9; Thomas Fischer, in: ders.,
StGB, 59. Auflage 2012, § 32 Rn. 30.

17 BT-Drucks. V/4095, S.14; Adolf Lenckner/ Walter Perron, in:
Schonke/Schroder, 28. Auflage 2010, § 32 Rn. 62; ausfiihrlich S. Ash-
kan Ramani, Sozialethische Einschrinkungen des Abwehrrechts
in Fallen der Notwehrprovokation, Hamburger Rechtsnotizen 2011,
S. 159 (160).

18 Dieter Engels, Der partielle Ausschlufl der Notwehr bei titlichen
Auseinandersetzungen zwischen Ehegatten, GA 1982, S. 109 (115); Die-
ter Kratzsch, Das (Rechts-)Gebot zu sozialer Riicksichtnahme als Gren-
ze des strafrechtlichen Notwehrrechts - BGH NJW 1975, 62, JuS 1975,
S. 435 (437).

19 BGH NStZ 2000, S. 603 (606).

das Merkmal der Gebotenheit wieder ein, das beim Ent-
wurf eines Strafgesetzbuches von 1962 gestrichen worden
war.?’ Da es sich hierbei um eine Generalklausel handelt,
konnen hierunter auch sozial-ethische Einschriankun-
gen zu verstehen sein.

(1) Notwehrprovokation

A konnte O zu ihrer Tat provoziert haben. A wendet sich
nach der Beleidigungshandlung des T triumphierend
grinsend O zu. Der Sachverhalt lasst keinerlei Schliisse
zu, dass es seine Absicht war, O zu einem Angriff zu pro-
vozieren. Mithin kann eine Absichtsprovokation ausge-
schlossen werden. Fraglich ist jedoch, ob ein ,auf ande-
re Weise verschuldeter oder hervorgerufener Angriff“*
vorliegt. Dies hitte nach weitestgehend einiger Meinung
zur Folge, dass das Notwehrrecht nicht vollig entfalle,
dafiir aber einer Schrankentrias (sog. Drei-Stufen-The-
orie) unterliege.?” Bei kleineren Angriffen muss die Be-
eintrachtigung hingenommen oder ausgewichen werden,
bei erheblichen Angriffen beschriankt sich das Recht des
Angegriffenen nach erfolglosem Ausweichen zunachst
auf Schutzwehr, danach darf erst zur Trutzwehr tiber-
gegangen werden.” Strittig ist vor allem, welche Qualitit
das Vorverhalten aufweisen muss. Die édltere Rspr. ver-
trat dabei die Position, dass sozial-ethisch zu missbilli-
gendes Vorverhalten ausreiche,* wihrend hingegen die
Lehre und die neuere Rspr. itberwiegend annehmen, dass
ein rechtswidriger Angriff notwendig ist.” Ein Streitent-
scheid kann letztlich dahinstehen, denn A hitte selbst
bei Bejahung einer Notwehreinschrankung innerhalb
der Schrankentrias gehandelt. Ob ein triumphierendes
Grinsen ein sozial-ethisch zu missbilligendes Verhalten
darstellt, kann somit ebenfalls dahin gestellt bleiben.

(2) Personliche Beziehung
Die Gebotenheit der Notwehrhandlung des A konnte
ferner aufgrund der personlichen Beziehung zu O be-
schriankt oder ausgeschlossen sein. Die wohl h. M. er-
kennt eine Notwehreinschrinkung bei engen personli-
chen Beziehungen an, soweit von einem Angegriffenen
mit Riicksicht auf den Fortbestand einer rechtlich be-
sonders geschitzten Beziehung Zuriickhaltung erwartet
werden kann.” Diese wird aus den Solidaritétspflich-
ten und der eingeschrankten Geltung des Rechtsbewdh-

20 BT-Drucks. IV/650, S. 156f.

21 Adolf Lenckner/ Walter Perron, in: Schonke/Schroder, StGB,
28. Auflage 2010, § 32 Rn. 58.

22 Claus Roxin, Strafrecht AT 1, 4. Auflage 2006, § 15 Rn. 65; Adolf
Lenckner/ Walter Perron, in: Schonke/Schroder, StGB, § 32 Rn. 60.

23 BGHSt 39, 374 (379).

24 Walter Perron, in: Schonke/Schroder, StGB, 28. Auflage 2010, § 32
Rn. 55.

25 BGHSt 27, 336 (338); Volker Erb, in: MiiKo, StGB, 2. Auflage 2011,
§ 32 Rn. 224.

26 Volliganderer Ansatz: ,actio illitica in causa“ vgl. Kritik von Claus
Roxin, Strafrecht AT I, 4. Auflage 2006, § 15 Rn. 68.

27 Fiir Ehegatten: BGH NJW 1969, S.802 (802); 1975, S. 62 (62);
Nichteheliche Lebensgemeinschaft: Claus Roxin, Strafrecht AT - Bd. 1,
4. Auflage 2006, § 15 Rn. 68.
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rungsprinzips hergeleitet.® Ob dies auf die Beziehung
der O und des A iiberhaupt zutrifft, kann letztlich dahin-
gestellt bleiben, da unter den Befiirwortern einer solchen
Einschrinkung Einigkeit besteht, dass bei schweren oder
gar lebensbedrohenden Angriffen jegliche Solidaritats-
pflicht aufgehoben wird und somit das volle Notwehr-
recht besteht.”” O hat A bereits mit dem Briefoffner an
der Schulter verletzt und griff weiter an. Dies stellt keine
leichte Beeintrachtigung mehr da, sondern eine drohen-
de schwere Korperverletzung. Somit unterliegt das Han-
deln des A keinerlei Einschrankungen.

(3) Zwischenergebnis
Die Notwehrhandlung ist auch geboten.

) Verteidigungswille

Das Verhalten des Verteidigers miisste ferner von ei-
nem subjektiven Rechtfertigungselement, dem Verteidi-
gungswillen, getragen werden.*® Dieser liegt nach neuer
Ansicht der Literatur bereits vor, wenn der Verteidigen-
de in Kenntnis der Notwehrlage handelt.” Die Rspr. ver-
langt dariiber hinaus, dass die dominierende Motivation
der Handlung die Verteidigung sein solle.** Ein Streit-
entscheid ist letztlich nicht nétig, da A ausschliefSlich zu
seiner Verteidigung gehandelt hat. Somit erfiillt er bei
Befiirwortung des Erfordernisses alle Voraussetzungen.

d) Zwischenergebnis
Die Handlung des A ist gerechtfertigt.

3. Ergebnis
Die Handlung des A ist tatbestandsmaf3ig, aber gerecht-
fertigt. Somit ist er nicht nach § 223 I StGB strafbar.

II. Totschlag, § 212 1 StGB

A konnte sich gemaf3 § 212 I StGB strafbar gemacht ha-
ben, indem er der O sein Knie in den Bauch stief3, wor-
aufhin der Fotus an den Folgen des Stof3es abstarb.

1. Tatbestand

A miisste einen anderen Menschen getotet haben. Frag-
lich ist, ob es sich bei einem sechs Monate alten Fotus
schon um einen Menschen handelt. Geschiitztes Rechts-
gut der §§ 211 fF. StGB ist das menschliche Leben. Das
Tatobjekt des § 212 StGB ist aber ausschliefllich der ge-
borene Mensch, zu dem man i.S. d. StGB erst mit Beginn

28 Helmut Frister, Die Notwehr im System der Notrechte, GA 1988,
S. 291 (308£).

29 Dietrich Kratzsch, JuS 1975, S. 435 (436); Ulrich Schroth, Notwehr
bei engen personlichen Beziehungen, NJW 1984, S. 2562 - 2563; Wolf-
gang Wohlers, Einschrankung des Notwehrrechts innerhalb sozialer
Nihebeziehungen, JZ 1999, S. 434 (441).

30 Vgl. nur BGH NStZ 2007, S. 325 (326).

31 Kristian Kiihl, in: Lackner/Kiihl, StGB, 27. Auflage 2011, § 32 Rn. 7;
Claus Roxin, Strafrecht AT - Bd. 1, 4. Auflage 2006, § 15 Rn. 129.

32 BGHSt 2, 114 (114); 5, 245 (245); NStZ 1983, S. 500 (500); 1996,
S. 29 (29); 2000, S. 365 (365).

des Geburtsakts wird.” Strittig ist lediglich welche We-
hen als Beginn zu werten sind.** Es hatten bei O jedoch
noch keinerlei Wehen eingesetzt. Folglich handelt es sich
bei dem sechs Monate alten Fétus noch um keinen Men-
schen, der unter den Schutz des §$ 211 ff. StGB fillt. Der
objektive Tatbestand ist damit nicht erfillt.

2. Ergebnis
A hat sich nicht wegen Totschlags nach § 212 I StGB
strafbar gemacht.

Ill. Schwangerschaftsabbruch, § 218 | StGB

A konnte sich wegen eines Schwangerschaftsabbruchs
nach § 218 I StGB strafbar gemacht haben, indem er O sein
Knie in den Bauch stief}, worauthin der Fotus abstarb.

1. Tatbestand
Die Handlung des A miisste tatbestandsmafiig sein.

a) Abbruch der Schwangerschaft

Ein Abbruch liegt vor, wenn durch einen menschlichen
Eingriff nach Nidationsabschluss und vor Beginn der
Geburt das Absterben der Leibesfrucht bewirkt wird.*
A rammt O sein Knie in den Bauch. Darauthin stirbt der
Fotus ab. Die Handlung ist kausal und A objektiv zure-
chenbar. Folglich liegt ein Fremdabbruch der Schwan-
gerschaft vor. A miisste auch vorsitzlich gehandelt ha-
ben. Dolus eventualis ist dabei ausreichend. Ein solcher
liegt vor, wenn der Titer die konkrete, unmittelbare Ge-
fahr der Verwirklichung der Tatumstidnde erkannt hat
und trotz dieser Kenntnis nicht von seinem Vorhaben
Abstand nimmt.*® Dieses Gefdhrdungswissen und der
Gefahrverwirklichungswille machen eine Abgrenzung
gegeniiber der bewussten Fahrldssigkeit moglich. Laut
Sachverhalt nahm A die Moglichkeit ernst, dass O ihr
Kind verlieren kénnte. Er erkannte also die konkrete Ge-
fahr und brach seine Handlung dennoch nicht ab. Somit
hat er mit bedingtem Vorsatz gehandelt. Der Tatbestand
ist erfiillt.

b) Tatbestandsausschluss gem. § 218a | StGB
Die Erfordernisse der in § 218a I StGB normierten Fris-
tenlésung sind nicht gegeben.

2. Rechtswidrigkeit
Es konnten Griinde vorliegen, die das Handeln des A
rechtfertigen.

33 Reinhart Maurach/ Friedrich-Christian Schréder u.a., Strafrecht
BT I, 10. Auflage 2009, § 1 Rn. 8.

34 Ausfihrlich zur Problematik: Reinhard Merkel, in: Nomos-Kom-
mentar, StGB, 3. Auflage 2010, § 218 Rn. 311f; Ulfried Neumann, in:
Nomos-Kommentar, StGB, 4. Auflage 2010, vor § 211 Rn. 9 m.w. N.

35 Kristian Kiihl, in: Lackner/Kiihl, StGB, 27. Auflage 2011, § 218 Rn. 3.
36 Harro Otto, Grundkurs Strafrecht - Allgemeine Strafrechtslehre,
7. Auflage 2004, § 7 Rn. 37.
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a) Notwehr, § 32 StGB

Das Handeln des A konnte wegen eines bestehenden Not-
wehrrechts nach § 32 StGB gerechtfertigt sein. Es miiss-
te ein gegenwirtiger, rechtswidriger Angriff vorliegen.
Ein solcher geht offensichtlich nicht vom Fotus aus. Es
existieren aber Gedankenspiele, ob die biologische Ver-
bindung von Fotus und Mutter zugleich eine rechtliche
Einheit erzeuge, die dazu fiihre, dass dem Ungeborenen
und der Mutter derselbe rechtliche Status zuteilwiirde.”
So wiirde eine Rechtfertigung nach § 32 StGB gegentiber
der Schwangeren auch ein Notwehrrecht gegeniiber dem
Nasciturus begriinden. Dieses Ergebnis ist jedoch kaum
haltbar. Der Fotus wiirde zum Korperteil der Mutter de-
gradiert. Dies entspricht aber nicht mehr der heutigen
Ansicht und den wissenschaftlichen Erkenntnissen, dass
es sich bei dem ungeborenen Leben um einen selbststin-
digen Organismus und eigenstindiges Rechtsgut han-
delt.’ Eine Ubertragung des rechtlichen Status der Mut-
ter ist nicht méglich. Die Handlung kann nicht durch
Notwehr gemafd § 32 StGB gerechtfertigt werden, da es
an einem Angriff seitens des Fotus mangelt.

b) Rechtfertigung gem. § 218a Il, 111 StGB
Die Voraussetzungen einer Rechtfertigung nach § 218a
I1, I1I StGB sind nicht gegeben.

c) Rechtfertigender Notstand, § 34 StGB
Moglicherweise konnte die Handlung des A jedoch nach
§ 34 StGB gerechtfertigt sein.

aa) Anwendbarkeit

Fraglich ist, ob der § 34 StGB iiberhaupt anwendbar ist,
oder ob die Rechtfertigungsgriinde des § 218a II, III
StGB eine abschliefSende Regelung darstellen und somit
Sperrwirkung entfalten.

Eine Ansicht verneint die Anwendung der allgemeinen
Notstandsregelungen neben den speziellen Regelun-
gen des § 218a II, III StGB mit der Begriindung, dass es
sich bei den Abs. 2, 3 um spezifische Auspragungen des
Notstandsrechts® handelt. Diese Wertung wiirde un-
terlaufen, wenn trotz Fehlens der spezielleren Voraus-
setzungen auf die allgemeinen Rechtfertigungsgriinde
weiterhin zuriickgegriffen werden konnte. Nach anderer
Ansicht* misste § 34 StGB wenigstens dann anwend-
bar sein, wenn neben der bereits bestehenden Notlage
noch weitere unbeeinflussbare Umstidnde treten, die das
Einhalten der prozeduralen Randbedingungen unmog-

37 Wolfgang Mitsch, Notwehr gegen Schwangere, JR 2006, S. 450 (452).
38 LG Aachen]JZ 1971, 508 (508); Reinhart Maurach/ Friedrich-Chris-
tian Schroder u. a., Strafrecht BT 1, 10. Auflage 2009, § 6 Rn. 14; Albin
Eser, in: Schonke/Schroder, StGB, 28. Auflage 2010, vor § 218 Rn. 9.

39 Reinhard Merkel, in: Nomos-Kommentar, StGB, 4. Auflage 2010,
§ 218 Rn. 136; Claus Roxin, Strafrecht AT - Bd. 1, 4. Auflage 2006, § 16
Rn. 8.

40 Reinhard Merkel, in: Nomos-Kommentar, StGB, 4. Auflage 2010,
§ 218 Rn. 137F.

lich machen. Dariiber hinaus sollen auch dort die allge-
meinen Notstandsregelungen gelten, wenn die konkret
vorliegende Situation aus der Klasse der vom Gesetzge-
ber vorweg bewerteten Fille herausfallt.* Die Ergebnis-
se der zweiten Meinung erscheinen sachgerechter. Telos
des § 218a II, III StGB ist es, die entsprechende Tétungs-
handlung, die zur Abwendung einer drohenden Gefahr
fiir das Leben eines Menschen notig ist, zu rechtfertigen.
Der Handelnde soll nicht noch weiteren Gefahren, wie
etwa dem Eingreifen eines Nothelfenden, ausgeliefert
sein, so dass er ,,auf jeden Fall verloren wire®.*> Nach die-
sem Grundgedanken, der Abwendung einer Lebensge-
fahr fiir einen Menschen, die nur durch den Tod des Fo-
tus moglich ist und in entsprechenden Situationen, die
nicht in die vom Gesetzgeber vorweg bewerteten Fillen
einzuordnen sind, miisse vielmehr auf den § 34 StGB zu-
riickgegriffen werden diirfen. Die Ausgangssituation des
§ 218a StGB ist die Vornahme eines Schwangerschafts-
abbruchs eines Arztes unter Einwilligung der Schwan-
geren, die sich in einer Konfliktsituation befindet. Der
Sachverhalt weicht erheblich von der normierten Situa-
tion ab, die keine Regelung fiir einen lebensgefihrlichen
Angriff seitens einer Schwangeren vorgesehen hat. Somit
kann § 34 StGB angewendet werden.

bb) Notstandslage

Es miisste eine Notstandslage vorliegen. Eine solche ent-
steht, wenn einem Rechtsgut eine gegenwirtige Gefahr
droht. O setzt unmittelbar zu einem erneuten Stich in
Richtung des Oberkérpers des A an. Eine Gefahr ist hier
unstrittig gegeben. Eine Notstandslage liegt somit vor.

cc) Notstandhandlung

Die Gefahr diirfte nicht anders abwendbar sein. Wie
schon bei der Erforderlichkeitspriifung des Notwehr-
rechts, ist bei mehreren zur Verfiigung stehenden, gleich
wirksamen Mitteln auf das mildeste zuriickzugreifen.*
A hatte keine weiteren Handlungsmoglichkeiten als zum
Schutz seiner Rechtsgiiter O sein Knie in den Bauch zu
stoflen. Die Gefahr war nicht anders abwendbar.

dd) VerhaltnismaBigkeit

Die Notstandshandlung miisste verhiltnismafig sein.
Das geschiitzte Interesse muss das beeintrachtigte Inte-
resse wesentlich tiberwiegen. Hier steht das Leben des
A gegen das Leben des Nasciturus. Eine Abwéagung Le-
ben gegen Leben ist aufgrund der Gleichwertigkeit und
der Manifestation des Rechtsguts Leben als absoluten
Hochstwert eines jeden Menschen unméglich. Damit ist
es der solidarischen Aufopferungspflicht grundsitzlich

41 Eric Hilgendorf, Forum: Zwischen Humanexperiment und Rettung
ungeborenen Lebens — Der Erlanger Schwangerschaftsfall, JuS 1993,
S. 97 (100); Wolfgang Mitsch, JR 2006, S. 450 (453).

42 Klaus Rogall, Ist der Abschuss gekaperter Flugzeuge widerrecht-
lich?, NStZ 2008, S. 1 (4).

43 Harro Otto, Grundkurs Strafrecht, 7. Auflage 2004, § 8 Rn. 172.
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entzogen, so dass es auch von keinem Rechtsgut iiberwo-
gen werden kann.* Fraglich ist jedoch, ob dem ungebo-
renen Leben unter Notstandsgesichtspunkten genau der-
selbe Schutz zukommt, wie dem bereits geborenen. Fiir
eine solche Abstufung kénnten systematische Griinde
sprechen. So wurden mit den §$ 218 ff. StGB solche ge-
schaffen, die speziell bei der Tétung des Fétus Anwen-
dung finden. Eine Gleichstellung auf Tatbestandsebene
mit den §$ 211 ff. StGB erfolgt nicht.*” Es wird also zwi-
schen ungeborenem und geborenem Leben differenziert.
Auch bei der Betrachtung des Strafmafles scheint sich
eine geringfligigere Wertigkeit zu zeigen. So ist das vor-
sitzliche Toten eines Nasciturus mit bis zu drei Jahren
Haft oder Geldstrafe bedroht, wiahrend hingegen selbst
bei einer fahrldssigen Tétung eines Menschen bis zu fiinf
Jahre Freiheitsstrafe drohen. Zudem finden sichin § 218a
IT, III StGB Griinde, die eine vorsitzliche T6tung recht-
fertigen, bei denen also das Leben des Fétus dem Leben
der Schwangeren untergeordnet wird. Daraus ldsst sich
schliefien, dass das ungeborene Leben in bestimmten Si-
tuationen sehr wohl einer Abwéigung zuganglich gemacht
werden kann.* Gegen eine geringere Wertigkeit konnte
sprechen, dass die §§ 218 ff. StGB dem 16. Abschnitt des
StGB zugeordnet sind. Es findet folglich keine Differen-
zierung auf Rechtsgutsebene statt. Daher miisste dem
ungeborenen Leben im Rahmen der Giiterabwigung die
gleiche Wertigkeit wie dem eines bereits Geborenen zu-
kommen."” Auch das geringere Strafmaf ist nicht unbe-
dingt ein Indiz fiir den geringeren Wert eines Rechts-
guts; vielmehr ist es Ausdruck der konkreten Motivation
und Umstédnde der Tat.*® Die systematische Betrachtung
lasst demnach keine eindeutigen Schliisse zu. Eine ge-
ringere Wertigkeit konnte sich jedoch aus der Praxis der
Rspr. ergeben. So hat bereits das RG festgestellt, dass das
Leben eines Ungeborenen aufgrund oben genannter sys-
tematischer Griinde sowie verglichen mit dem angedroh-
ten Strafmafl dem geborenen Leben unterzuordnen ist.*
Diesem Urteil hat sich die neuere Rspr. angeschlossen.*
Dieser Wertung der Gerichte widerspricht allerdings die
Auffassung des BVerfG. In den Urteilen zum Schwan-
gerschaftsabbruch heifit es, die befruchtete Eizelle genie-
e nach Abschluss der Nidation uneingeschrankt den
Schutz des Art. 2 IT GG und sei selbst Triger der Men-
schenwiirde nach Art. 1 I GG.** Als Begriindung wird

44 Adolf Lenckner/Walter Perron, in: Schonke/Schroder, StGB,
28. Auflage 2010, § 34 Rn. 23.

45 Eric Hilgendorf, Scheinargumente in der Abtreibungsdiskussion -
Am Beispiel des Erlanger Schwangerschaftfalls, NJW 1996, S. 758 (761),
Wolfgang Mitsch, JR 2006, S. 450 (453).

46 Vgl. auch RGSt 61, 242 (255); Wolfgang Mitsch, JR 2006, S. 450
(453).

47 So auch Manuel Ladiges, Nochmals: Notwehr gegen Schwangere,
JR 2007. S. 104 (105); ders., Die notstandsbedingte Tétung von unbe-
teiligten im Fall des § 14 III LuftSiG- ein Plidoyer fir die Rechtferti-
gungslosung, ZIS 2008, S. 129 (236).

48 Manuel Ladiges, JR 2007, S. 104 (105).

49 RGSt 61, 242 (255).

50 BGHSt3,7 (7ff).

51 BVerfGE 39, 1 (351.); 88, 203 (251); vgl. auch Giinter Diirig, in:

angefiihrt, dass der menschliche Entwicklungsprozess
ab Nidation ein kontinuierlicher Vorgang sei, der keine
scharfen Zasuren aufweise und somit eine genaue Ab-
grenzung der verschiedenen Entwicklungsstufen nicht
moglich ist (Kontinuititsargument). Es stehe dem Ge-
setzgeber lediglich frei, ,in bestimmten Ausnahmetat-
bestinden einen zuldssigen Schwangerschaftsabbruch
im Einzelnen nach dem Kriterium der Unzumutbarkeit
zu bestimmen.“? Aufgrund der Normenhierarchie und
der Einheit des Rechts entfalten die Grundrechte eine
objektiv-rechtliche Wirkung fiir die gesamte Rechtsord-
nung.” Es ist also grundsitzlich von einem gleichwerti-
gen Lebensrecht fiir das prinatalen Leben auszugehen,
der bis in das Strafrecht hineinstrahlt. Dagegen wird
teilweise eingewendet, dass der Wortlaut des Art. 2 1T
GG, der nur von ,,Leben® spricht, keine Schliisse auf die
Reichweite zulasse.”* Dem kann entgegnet werden, dass
ein moglichst liickenloser Grundrechtsschutz gewahr-
leistet werden soll. Zudem entspricht eine solch exten-
sive Auslegung des Art. 2 IT GG den Grundsitzen der
Rechtsprechung des BVerfG, wonach in ,,Zweifelsfallen
diejenige Auslegung zu wihlen sei, welche die juristi-
sche Wirkungskraft der Grundrechtsnormen am starks-
ten entfalte.*> Somit miissen das Lebensrecht des Fotus
und das des bereits geborenen Menschen als gleichwertig
angesehen werden. Das Ungeborene unterliegt lediglich
Ausnahmetatbestidnden, die der besonders engen kérper-
lichen Beziehung zwischen Mutter und Kind Rechnung
tragen. Eine Abwigung darf somit nicht stattfinden.
Folglich kann § 34 StGB nicht angewendet werden.>

d) Zwischenergebnis
Die Verteidigungshandlung des A ist nicht gerechtfertigt.

3. Schuld

Das Handeln des A konnte aufgrund eines entschuldi-
genden Notstands nach § 35 StGB entschuldigt sein.

a) Notstandslage

Es miisste eine gegenwirtige Gefahr fiir Leib, Leben oder
Freiheit drohen. Eine Gefahr fiir Leib und Leben des A
ist durch die erneut zum Stich ausholende O gegeben.

Maunz/Diirig, GG, Loseblattsammlung (63. Lieferung 2011), Art. 1
Rn. 65.

52 BVerfGE 88, 203 (257).

53 BVerfGE 7, 198 (204f.); Annette Guckelberger, Die Drittwirkung
der Grundrechte, JuS 2003, S. 1151 (1154); Thomas Gostomzyk, Grund-
rechte als objektiv-rechtliche Ordnungsidee, JuS 2004, S. 949 (949f.).
54 Horst Dreier, Stufungen des vorgeburtlichen Lebensschutzes,
ZRP 2002, S. 377 (382).

55 BVerfGE 39, 1 (38); 6, 55 (72).

56 A.A. Klaus Rogall, Ist der Abschuss gekaperter Flugzeuge wider-
rechtlich?, NStZ 2008, S.1 (4), der die T6tung der Leibesfrucht bei
Angriff einer Schwangeren nach den Regeln des Defensivnotstandes
rechtfertigen will.
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b) Notstandshandlung

Die Handlung war zum Schutz des Rechtsguts geeignet
und es stand A kein milderes Mittel zur Auswahl, als
der Stof$ mit seinem Knie. Sie war daher nicht anders
abwendbar.

c) Subjektives Entschuldigungsmoment
A hat gehandelt, um die Gefahr von sich abzuwenden.”’
Somit liegt auch der Verteidigungswille vor.

d) Zumutbarkeit der Hinnahme gem. § 351 2 StGB

A steht in keinem besonderen Rechtsverhiltnis zur O
(Alt. 2).°® Die Gefahr konnte ihm jedoch zuzumuten sein,
da er sie moglicherweise selbst verursacht hat (Alt. 1).
Nach einer Ansicht existiert eine Hinnahmepflicht bei
objektiv pflichtwidriger Herbeifithrung der Zwangsla-
ge.”® Andere verlangen wiederum eine subjektiv pflicht-
widrige und schuldhafte Verursachung,® stellen auf
den Einzelfall®! oder auf die Zustidndigkeit des Téters
ab.®? Zusammengefasst bedeutet dies, dass der Titer fiir
sein Verhalten verantwortlich bleibt, wenn er sich ohne
Grund in eine Gefahr begeben hat, die voraussehbar zu
einer Notstandslage fiithren konnte.®* A grinste O zwar
triumphierend an; das Verhalten der O war aber in kei-
ner Weise vorhersehbar. Eine Gefahrtragungspflicht er-
scheint somit unangemessen. Eine solche konnte sich
aber aus der UnverhidltnisméfSigkeit des entstanden
Schadens ergeben.®* A tétete zur Abwendung der dro-
henden Gefahr fiir sein Leben den unbeteiligten Fotus.
In Anbetracht der ausweglosen Situation, der stark ein-
geschriankten Handlungsmoglichkeiten und der akuten
Gefahr, erscheint der entstandene Schaden nicht unver-
hiltnismaflig, so dass A keine Gefahrtragungspflicht
auferlegt werden kann.

e) Zwischenergebnis
Die Voraussetzungen des entschuldigenden Notstands
nach § 35 StGB sind erfiillt.

4. Ergebnis

Der durch A verursachte Schwangerschaftsabbruch ist
tatbestandsmaflig und rechtswidrig, kann jedoch nach
§ 35 StGB entschuldigt werden. Somit ist A nicht nach
§ 218a I StGB strafbar.

57 Walter Perron, in: Schonke/Schréder, StGB, 28. Auflage 2010, § 35
Rn. 16: Claus Roxin, Strafrecht AT I, 4. Auflage 2006, § 22 Rn. 32.

58 Vgl. Beispiele in BT-Drucks. V/4095, S. 16; IV/650, S. 161.

59 Thomas Fischer, in: ders., StGB, 59. Auflage 2012, § 35 Rn. 11.

60 Walter Lenckner, in: Schonke/Schroder, StGB, 28. Auflage 2010,
§ 35 Rn. 20.

61 Thomas Fischer, in: ders., StGB, 59. Auflage 2012, § 35 Rn. 11.

62 Giinther Jakobs, Strafrecht Allgemeiner Teil, 2. Auflage, 20/16.

63 Vgl. auch Claus Roxin, Strafrecht AT I, 4. Auflage 2006, § 22
Rn. 46.

64 Walter Lenckner, in: Schonke/Schroder, StGB, 28. Auflage 2010,
§ 35Rn. 33.

C. Eingreifen des T

I. Kérperverletzung, § 223 | StGB

A konnte sich wegen einer Korperverletzung nach § 223 1
StGB strafbar gemacht haben, indem er seinen Kopf in
das Gesicht des T stief3.

1. Tatbestand

A misste T an der Gesundheit geschadigt oder korper-
lich misshandelt haben. Der Kopfstof3 beeintrichtigt
das korperliche Wohlbefinden des T nicht unerheblich
und stellt eine tible und unangemessene Behandlung dar,
welche einen pathologischen Zustand hervorruft. Es war
die Absicht des A, den T zu verletzen. Folglich handelte
er vorsitzlich.

2. Rechtswidrigkeit
Der Kopfstofl des A konnte aber von dem Notwehrrecht
nach § 32 StGB gedeckt gewesen sein.

a) Notwehrlage

Dafiir misste ein gegenwirtiger, rechtswidriger Angriff
vorliegen. Hier mangelt es aber schon an einem Angriff,
da T keinerlei Intentionen hat, Rechtsgiiter des A zu ver-
letzen. Somit existiert keine Notwehrlage, die gemaf3
§ 32 StGB gerechtfertigt werden konnte.

b) Erlaubnistatbestandsirrtum

Fraglich ist jedoch, wie der Irrtum des A zu behandeln ist.
Es konnte sich hierbei um einen Erlaubnistatbestands-
irrtum handeln. Ein solcher liegt vor, wenn der Téter
irrtimlicherweise Umstinde annimmt, die, wenn sie
wirklich vorldgen, den Voraussetzungen eines Rechtfer-
tigungsgrundes geniigen wiirden.®®

aa) Voraussetzungen eines Rechtfertigungsgrundes
A stellt sich vor, dass T unmittelbar dazu ansetze, ihn
zusammenzuschlagen. Dies konnte nach der Vorstel-
lung des A den Voraussetzungen eines Notwehrrechts
entsprechen. Die Handlung des A miisste also (hypothe-
tisch) geeignet, erforderlich und angemessen gewesen
sein. Der Kopfstof} des A eignete sich zur Abwendung der
vorgestellten Gefahr. Hinsichtlich der Erforderlichkeit ist
festzustellen, dass A sich in einem ,,engen Flur® befand
und durch einen Stich in die rechte Schulter bereits so
verletzt war, dass er seinen Arm nicht mehr heben konn-
te. IThm blieb somit keine andere Verteidigungsmoglich-
keit. Die Handlung des A war auch geboten. So hatte er T
vorher beleidigt, dennoch ist zu beriicksichtigen, dass A
mehr als nur leichte Verletzungen gedroht hitten, wenn
seine Vorstellung von der Wirklichkeit zugetroffen hat-
ten und ihm keine anderen Ausweichmoglichkeit blieb.
A irrte somit {iber die Voraussetzungen der Notwehr.

65 Michael Heuchemer, Der Erlaubnistatbestandsirrtum, 2005, S. 145.
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bb) Einordnung
Umstritten ist, wie dieser Irrtum zu behandeln ist.

(1) Vorsatztheorie

Die urspriingliche Vorsatztheorie beruhte noch auf der
romisch-rechtlich verwurzelten Lehre vom Dolus Ma-
lus.®® Danach war das Unrechtsbewusstsein Teil des
Vorsatzes, was zur Folge hatte, dass bei Irrtiimern iiber
die Tatbestandsmifigkeit oder Rechtswidrigkeit einer
Handlung der Vorsatz ausgeschlossen wurde.®” Der A
hitte sich somit nicht wegen vorsitzlicher Korperver-
letzung strafbar gemacht. Problematisch ist jedoch, dass
die Vorsatztheorie nicht mit dem Wortlaut des § 17 StGB
vereinbar ist, der das Unrechtsbewusstsein ausdriicklich
der Schuld zuweist.

(2) Lehre von den negativen Tatbestandsmerkmalen
Die Lehre von den negativen Tatbestandsmerkmalen
besagt, dass die Rechtfertigungsgriinde Bestandteil ei-
nes ,,Gesamtunrechtstatbestandes® sind. Die einzelnen
Rechtfertigungsvoraussetzungen sind jeweils als negati-
ve Tatbestandsmerkmale anzusehen, so dass ihr Nicht-
vorliegen Voraussetzung der Tatbestandserfiillung ist.
Nur aus gesetzestechnischen Griinden, um sie nicht in
jeder Norm wiederholen zu miissen, sind sie aus den Tat-
bestinden des Besonderen Teils herausgenommen und
stattdessen in den Allgemeinen Teil des StGB gezogen
worden.®® Geht der Tdter nun irrigerweise vom Vorlie-
gen eines Rechtfertigungsgrunds aus, so fithrt das nach
dieser Lehre automatisch zum Wegfall des Vorsatzes.
Der § 16 StGB findet also direkte® oder zumindest ent-
sprechende” Anwendung. Das Ergebnis ist bezogen auf
die irrtiimliche Vorstellung des A, also dasselbe wie bei
der Vorsatztheorie. Eine Modifikation besteht lediglich
in der Hinsicht, dass nicht jede Vorstellung iiber das
Erlaubtsein einer Handlung den Vorsatz entfallen ldsst,
sondern zusatzlich die positive Annahme tatsachlicher
Rechtfertigungsvoraussetzungen erforderlich ist”. A
ging fest von einer Notwehrlage aus, so dass auch die-
ses Kriterium erfiillt ist und er nach dieser Theorie ohne
Vorsatz gehandelt hitte.

(3) Strenge Schuldtheorie
Vollig kontrér dazu stuft die strenge Schuldtheorie das
Unrechtsbewusstsein als selbststdndiges Schuldelement
ein.”> Es wird folglich jeder Irrtum iiber die Rechtswid-
rigkeit der Tat wie ein Verbotsirrtum mit den in § 17
StGB normierten Folgen behandelt. Die irrtimliche

66 Michael Heuchemer, Erlaubnistatbestandsirrtum, 2005, S. 145
Fn. 131.

67 Gingige Rspr bis ins 20. Jhd.; RGSt 58, 248 (249).

68 Claus Roxin, Strafrecht AT I, 4. Auflage 2006, § 10 Rn. 14.

69 Claus Roxin, Strafrecht AT I, 4, Auflage 2006, § 14 Rn. 72.

70 Ingeborg Puppe, Zur Struktur der Rechtfertigung, Festschrift fiir
Walter Stree und Johannes Wessels, 1993, S. 183 (188).

71 Michael Heuchemer, Erlaubnistatbestandsirrtum, 2005, S. 160.

72 Hans Welzel, Das Deutsche Strafrecht, 11. Auflage 1969, S. 168 ff.

Vorstellung des A wiirde somit nur zu einem Entfallen
des Schuldvorwurfs fithren, sofern er den Irrtum nicht
vermeiden konnte. Diese Frage kann zunichst dahin ge-
stellt bleiben.

(4) Rechtsfolgenverweisende Schuldtheorie

Die Vertreter/innen dieser Theorie messen dem Erlaub-
nistatbestandsirrtum ebenfalls keine vorsatzausschlie-
flende Wirkung bei, wollen den Titer aber in Analogie
zu § 16 I StGB wie einen Fahrldssigkeitstater bestrafen.”
Dies werde dadurch legitimiert, dass der Erlaubnistatbe-
standsirrtum zwar nicht die Zurechnung zum Vorsat-
zunrecht verhindere, jedoch die Vorsatzschuld aufgrund
fehlender unrechter Tatgesinnung entfallen lasse. Folg-
lich wiirde A nach dieser Theorie zwar des vorsitzlichen
Delikts schuldig gesprochen, aber nach dem Strafmaf3
des Fahrlassigkeitsdelikts bestraft.

(5) Unselbststandige, rechtsfolgenselbststandige
und modifizierte strenge Schuldheorie

Zu demselben Ergebnis, allerdings anders konstruiert,
gelangt die unselbststindige Theorie. Der Erlaubnistat-
bestandsirrtum beriihrt hier allerdings weder den tatbe-
standsméfligen Vorsatz noch die Schuldebene. Lediglich
der Strafrahmen soll insoweit konkretisiert werden, als
dass die Strafbarkeit sich am entsprechenden Fahrlds-
sigkeitsdelikt orientiert.” Die rechtsfolgenselbststandige
Schuldtheorie nimmt ebenfalls eine vorsatzliche Straf-
tat an und 16st sich somit gdnzlich vom § 16 I StGB. Im
Gegenzug soll aber bei Vermeidbarkeit des Irrtums ein
eigener Strafrahmen gebildet werden. Als obligatori-
sche Milderung soll dabei nicht nur der § 49 I StGB, son-
dern auch § 49 II StGB analog angewendet werden, um
so eine Unterschreitung des Vorsatzstrafrahmen mog-
lich zu machen.” Die modifizierte strenge Schuldtheorie
stellt eine Kombination der beiden oben genannten An-
sitze dar. Der Vorsatz wird auch hier durch den Irrtum
nicht ausgeschlossen. Der Strafrahmen soll jedoch von
der Vorwerfbarkeit des Irrtums abhdngen.” A hatte sich
nach diesen Theorien wegen vorsitzlicher Korperverlet-
zung strafbar gemacht und sein Irrtum wiirde sich ledig-
lich bei der Bemessung des StrafmafSes auswirken.

(6) Eingeschrankte Schuldtheorie
Nach der eingeschriankten Schuldtheorie wird neben
dem Tatumstands- auch der Erlaubnistatbestandsirr-
tum aus dem Anwendungsbereich des § 17 StGB her-
ausgenommen und ihm ebenfalls vorsatzausschlieende

73 Wilhelm Gallas, Zum gegenwirtigen Stand der Lehre vom Verbre-
chen, ZStW 67 (1955), S. 1 (46).

74 Unabhingig, da von der Fahrldssigkeitsstrafe abhangig, Giinther
Jakobs, Strafrecht AT, 1993, 11/58.

75 Justus Kriimpelmann, Stufen der Schuld beim Verbotsirrtum, GA
1968, S. 129; Hans-Ulrich Paeffgen, Anmerkungen zum Erlaubnistat-
bestandsirrtum, Gedachtnisschrift fiir Armin Kaufmann, 1989, S. 399
(411 Fn. 60).

76 Michael Heuchemer, Erlaubnistatbestandsirrtum, 2005, S. 292 ff.
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Wirkung zugesprochen. So soll § 16 StGB analog ange-
wendet werden.”” Begriindet wird diese Sichtweise mit
der Strukturdhnlichkeit von Tatumstands- und Erlaub-
nistatbestandsirrtum. So bestehe zwischen beiden Irr-
tiimern kein wertméfliger Unterschied, da der Titer in
beiden Fillen die Sachverhaltsgrundlage seiner Tat ver-
kenne und ihm daher hochstens ein Fahrlassigkeitsvor-
wurf gemacht werden koénne.”® Danach wiirde der Vor-
satz des A entfallen.

(7) Streitentscheid
Die Theorien kommen teilweise zu unterschiedlichen Er-
gebnissen. Somit ist ein Streitentscheid notig. Hinsicht-
lich der rechtsfolgenverweisenden Theorie ist positiv
anzumerken, dass diese ebenso wie die strenge Schuld-
theorie Strafbarkeitsliicken hinsichtlich der Akzesso-
rietdt bosgldubiger Beteiligter vermeidet. Auflerst kri-
tikwiirdig erscheint, dass diese Theorie dem Grundsatz
widerspricht, dass ,rechtliche Begriff iiber ihre Rechts-
folgen zu definieren sind“”® und damit gegen das Prinzip
des Gesetzesbindung aus Art. 20 III GG verstof3t.** Dem
Tadter wird eine Strafe auferlegt, die im Gesetz in der je-
weiligen Verbindung von Tatbestand (Vorsatzdelikt)
und Rechtsfolge (Fahrléssigkeitsstrafrahmen) gar nicht
existiert. Ein vorsdtzliches Verhalten muss also mit der
im Gesetz vorgesehenen Strafe belegt werden. Gegen die
unselbststindige und rechtsfolgenselbststandige Schuld-
theorie spricht, dass es zum einen inkonsistent wirkt, ei-
nem Téter, dem eigentlich nur ein Fahrlissigkeitsvor-
wurf gemacht werden soll, wegen eines Vorsatzdelikts
zu bestrafen und spater lediglich den Strafrahmen zu
»korrigieren“® Gegen die modifizierte strenge Schuld-
theorie spricht, dass zwei wertungsgemaf gleichartige
Sachverhaltsirrtiimer ungleich behandelt werden.* Dies
widerspricht der Intention des Gesetzgebers, der gera-
de fir Sachverhaltsirrtiitmer den § 16 I StGB geschaffen
hat. Schlief3lich Idsst sich gegen die strenge Schuldtheo-
rie anfithren, dass die Theorie den Wertunterschied zwi-
schen der Situation eines Titers, der im Erlaubnistatbe-
standsirrtum und der eines Téters, der aufgrund eines
Verbotsirrtums handelt, verkennt.*’ Ersterer handelt an
sich ,rechtstreu®, wihrend Letzterer eine falsche Auffas-
sung von Recht und Unrecht hat, die der Rechtsordnung
zuwider lauft.** Kritiker wenden ein, dass derjenige, der

77 BGHSt 3, 105 (107): § 16 StGB; Walter Lenckner/Jorg Eisele, in:
Schonke/Schroder, StGB, 28. Auflage 2011, Vorbem. §§ 13ff. Rn. 19;
Claus Roxin, Strafrecht AT I, § 14 Rn. 64: § 16 StGB analog.

78 Ingeborg Puppe, in: Nomos-Kommentar, StGB, 3. Auflage 2010,
§ 16 Rn 135.

79 Claus Roxin, Strafrecht AT 1, 4. Auflage 2006, § 14 Rn. 73; Bernd
Schiine, Deutschsprachige Strafrechtswissenschaften nach der Straf-
rechtsreform, GA 1985, S. 341 (350).

80 Michael Heuchemer, Erlaubistatbestandsirrtum, 2005, S. 197.

81 Ingeborg Puppe, in: Nomos-Kommentar, StGB. 3. Auflage 2010,
§ 16 Rn. 137 ff.

82 Claus Roxin, Strafrecht AT I, 4. Auflage 2006, § 14 Rn. 78.

83 Claus Roxin, Strafrecht Allgemeiner Teil, 4. Auflage 2006, §14
Rn. 65.

84 BGHSt 3, 105 (107).

die Voraussetzungen eines Rechtfertigungsgrundes an-
nehme, immerhin wisse, dass er einen Tatbestand er-
fillle und damit Verbotenes tue. Dieses Wissen zwinge
ihn zu einer besonders sorgfiltigen Priifung des tatsidch-
lichen Sachverhalts. Vernachldssige er diese, wiege das
Unrecht seines Verhaltens sogar schwerer als das eines
gewohnlichen Tatbestandsirrtums.®® Zudem wird ge-
gen die postuliere Wertgleichheit von Tatbestands- und
Erlaubnistatbestandsirrtum angefiihrt, dass der Tatbe-
stand eine eigene Wertstufe darstelle (,,Appellfunktion
des Tatbestandes).* Dem ist zu widersprechen. Derje-
nige, der eine rechtfertigende Situation annimmt, han-
delt genauso rechtstreu, wie derjenige, der keinen Tat-
bestand erfiillen will. Denn nur die angenommene
Rechtfertigungslage, die meist auf einer zwingenden
Not- oder Konfliktsituation beruht und einer eingehen-
den Begutachtung wenig Spielraum ermdéglicht, ist An-
lass zur Handlung. Eine sorgfiltigere Prifungspflicht er-
scheint unangemessen. Letztlich ist der eingeschriankten
Schuldtheorie zu folgen. Kritikwiirdig erscheint, dass
zum einen Strafbarkeitsliicken entstehen kénnen, wenn
kein entsprechendes Fahrléssigkeitsdelikt existiert und
zum anderen Fahrléssigkeitsdelikte vor allem auf die
Tatbestandsfahrlassigkeit und nicht auf die irrige An-
nahme rechtfertigender Umstdnde zugeschnitten sind.
Dem kann aber entgegnet werden, dass kein unmittel-
bares kriminalpolitisches Bediirfnis bestehe, aufgrund
der Wertgleichheit von Tatumstands- und Erlaubnis-
tatbestandsirrtum letzteren dort unter Strafe zu stellen,
wo ersterer Straflosigkeit zur Folge hat.®” Des Weiteren
wird eingewendet, dass die eingeschrankte Schuldtheo-
rie nur das ,starre Produkt einer Verldngerung der psy-
chologisierenden Vorsatzlehre sei.* Schlussendlich ist
die Gleichwertigkeit des Tatumstands- und Erlaubni-
statbestandsirrtums das ausschlaggebende Argument
fiir diese Theorie. So liegt sowohl beim Erlaubnis-, als
auch beim Tatumstandsirrtum eine falsche Vorstellung
tiber die Tatsachen, nicht aber iiber die Geltung von
Rechtsnormen vor.® Der Téter ist somit in beiden Fil-
len ,,rechtstreu” und ihm kann nur eine unzureichende
Uberpriifung des Sachverhalts angelastet werden, was
letztlich einem Fahrléssigkeitsvorwurf entspricht. Nur
die eingeschrinkte Schuldtheorie fithrt diesen Gedan-
ken konsequent zu Ende, indem sie § 16 I StGB entspre-
chend anwenden will. Sie bietet somit eine dogmatisch
tiberzeugende Losung, deren Rechtsfolgen nicht rechts-
staatlichen Bedenken ausgesetzt sind. Somit entfallt der
Vorsatz des A.

85 Hans Welzel, Strafrecht, 11. Auflage 1969, S. 168 ff.

86 Yoshikatsu Naka, Die Appellfunktion des Tatbestandes, JZ 1961,
S. 210.

87 Giinther Jakobs, Strafrecht AT, 2. Auflage 1993, 11/56; Justus
Kriimpelmann, GA JZ 1968, S. 129 (143 ff.).

88 Michael Heuchemer, Erlaubnistatbestandsirrtum, 2005, S. 181.

89 Ingeborg Puppe, in: Nomos-Kommentar, StGB, 3. Auflage 2010,
§ 16 Rn. 138.
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3. Ergebnis
A hat sich nicht wegen vorsitzlicher Kérperverletzung
nach § 223 I StGB strafbar gemacht.

Il. Fahrlassige Korperverletzung, § 229 StGB

A konnte sich jedoch wegen fahrldssiger Korperverlet-
zung nach § 229 StGB strafbar gemacht habe.

1. Tatbestand

A misste die Korperverletzung einer anderen Person
verursacht haben. Durch den Kopfstof8 des A erleidet T
einen Nasenbeinbruch. Darin sind eine nicht unerheb-
liche Beeintrichtigung des korperlichen Wohlbefindens
sowie eine iible und unangemessene Behandlung zu se-
hen, die einen pathologischen Zustand hervorruft. Die
Handlung war auch urséchlich fiir den Nasenbeinbruch.
A miisste zudem eine Sorgfaltspflicht verletzt, also die im
Verkehr erforderliche Sorgfalt auler Acht gelassen haben,
die objektiv vorhersehbar war. Objektiv vorhersehbar ist,
was ein umsichtiger Mensch aus dem Verkehrskreis des
Téters unter den jeweiligen Umstdnden aufgrund der
allgemeinen Lebenserfahrung in Rechnung stellen wiir-
de.*® A hitte bei sorgfiltiger Betrachtung erkennen kon-
nen, dass T ihn gar nicht angreifen wollte. Ein starkes
Indiz ist vor allem die AuBerung des T ,Was ist mit dir?*,
die die Sorge des T um O zum Ausdruck bringt, aber
keinerlei Angriffsmotivation zeigt. Der Erfolg miisste A

90 Otto Harro, Strafrecht AT, 7. Auflage 2007, § 10 Rn. 11.

Vivian Kube*

ferner zugerechnet werden koénnen. In dem konkreten
Erfolg miisste sich gerade die Pflichtwidrigkeit des Ta-
terverhaltens verwirklicht haben. Nach der Vermeidbar-
keitstheorie® liegt ein solcher nicht vor, wenn konkrete
Anbhaltspunkte dafiir gegeben sind, dass der tatbestand-
liche Erfolg in gleicher Weise auch bei sorgfaltigem, feh-
lerfreien Verhalten moglicherweise eingetreten wére. A
versetzte T nur aufgrund seines Irrtums iiber einen ver-
meintlich bevorstehenden Angriff einen Kopfstof3, somit
hat sich die Pflichtwidrigkeit im Erfolg realisiert. Ferner
miisste sich gerade die Gefahr im Erfolgseintritt ver-
wirklicht haben, deren Eintritt nach dem Schutzzweck
der einschlagigen Norm vermieden werden sollte.”> Das
geschiitzte Rechtsgut des § 229 StGB ist die korperliche
Unversehrtheit. Genau diese wurde durch A verletzt. Der
Schutzzweckzusammenhang ist somit gegeben und der
Erfolg ist A objektiv zurechenbar.

2. Rechtswidrigkeit und Schuld
Es sind keine Rechtfertigungs- und Entschuldigungs-
griinde ersichtlich,

3. Ergebnis
A hat sich wegen fahrldssiger Korperverletzung nach
§ 229 StGB strafbar gemacht.

91 BGHSt 11, 1; 21, 59; 24, 31; 33, 66; a. A. Claus Roxin, Strafrecht AT
L, 4. Auflage 2006, § 11 Rn. 89; umfassend Gunnar Duttge, in: MiiKo,
StGB, 2003, § 15 Rn. 174 .

92 Otto Harro, Strafrecht AT, 7. Auflage 2007, § 10 Rn. 17f.

Der Fall Kunduz: Bestehen und Durchsetzbarkeit individueller

Schadensersatzanspriche

l. Sachverhalt

Seit Dezember 2001 beteiligt sich die Bundeswehr an
dem ISAF-Einsatz' unter NATO-Fiihrung® in Afghanis-
tan und leitet seit 2003 das Provincial Reconstruction
Team (PRT) in der Region Kunduz.* Am 03.09.2009 wer-
den zwei Tanklaster von Talibankdmpfern entfiihrt, die
spdter bei dem Versuch, ein Flussbett zu tiberqueren, auf
einer Sandbank stecken bleiben. Oberst Klein, der als
Kommandeur des PRT der zustindige Offizier fiir das

* Stud. iur. an der Universitit Hamburg. Die vorliegende Arbeit wur-
de im Sommersemester 2010 bei Prof. Dr. Thomas Bruha verfasst und
mit ,gut“ bewertet.

Bundeswehrlager in Kunduz ist, erfihrt von den Vor-

1 Die ,International Security Assistance Force“ (ISAF) wurde vom
Sicherheitsrat (SR) der UN mit der Resolution 1386 auf Grundlage
von Kapitel VII der UN-Charta eingerichtet (UN Doc.S/RES/1386
vom 20.12.2001). Das Mandat wurde vom Bundestag zuletzt am 28. Ja-
nuar 2011 fiir weitere 12 Monate verldngert; Uberblick unter: http:/
www.bundesregierung.de/nn_246856/Content/DE/Artikel/Afgha
nistan/ZahlenDatenFakten/2007-08-22-zahlen-daten-fakten.html
(30.09.2011).

2 Mit der Resolution 1510 hat der SR das Oberkommando der NATO
iibertragen und den Einsatz auf das gesamte afghanische Gebiet ausge-
weitet (UN Doc. S/RES/1510 vom 13.10.2003).

3 Zusammenfassung auf der Website der Bundeswehr unter: http://
www.einsatz.bundeswehr.de/portal/a/einsatzbw/!ut/p/c4/LYhB
CoAwDATf4geauzd_oV5kal MNLVFoqtDXKyJzmRma6UVxyQaT
Q5FppGmV3t_O34EXFi2w9iaSVc75X2yNHeK2Q6UY1InGY5G
C6FLVUNvndKahewCltQgn/ (30.09.2011).
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