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Fall 5 — Losungsvorschlag

Erster Tatkomplex

A. STRAFBARKEIT DES A WEGEN
TOTSCHLAGS GEM. § 212 ABS. 1 STGB

Indem A dem S mit einem Klappmesser in die
Brust stach, kdnnte er sich wegen Totschlags
gem. §212 Abs.1 StGB strafbar gemacht
haben.

. Tatbestand

1. Objektiver Tatbestand

A stach S mit einem Messer in die Brust. S ist
gestorben. Der Messerstich war auch kausal
fir den Erfolg und der Tod des S ist dem A
objektiv zurechenbar. A hat den objektiven
Tatbestand des § 212 Abs. 1 StGB verwirklicht.

2. Subjektiver Tatbestand

A misste vorsatzlich gehandelt haben.
Vorsatz  bezeichnet den Willen zur
Verwirklichung eines Tatbestandes in
Kenntnis aller objektiven Tatumstdande. Hier
erkannte A die Moglichkeit, S durch den Stich
mit dem Messer todlich zu verletzen und
nahm dies billigend in Kauf. A handelte folglich
mit Eventualvorsatz.

Il.  Rechtswidrigkeit

1. Notwehr (§ 32 StGB)

A konnte durch Notwehr gem. §32 StGB
gerechtfertigt Dafiir missen die
Voraussetzungen der Notwehr vorliegen.

sein.

1 Kiihl Strafrecht AT, 8. Aufl. 2017, § 7 Rn. 23.

2 Rengier Strafrecht AT, 13. Aufl. 2021, § 18 Rn. 19.

3 Rengier AT 18 Rn. 28.

* Wessels/Beulke/Satzger Strafrecht AT, 51. Aufl. 2021,
Rn. 509. Das Merkmal der Geeignetheit wird also in die
Definition  der  Erforderlichkeit  hineingelesen.

a) Notwehrlage

Es miisste zunachst eine Notwehrlage in Form
eines gegenwartigen, rechtswidrigen Angriffs
auf ein notwehrfahiges Gut vorliegen. Ein
Angriff ist jede durch menschliches Verhalten
drohende Verletzung rechtlich geschitzter
Giter oder Interessen.! Gegenwadrtig ist er,
wenn er unmittelbar bevorsteht, gerade
stattfindet oder noch andauert.? Rechtswidrig
ist der Angriff, wenn er nicht selbst durch
einen Rechtfertigungsgrund gedeckt ist.3 S
war zum Zeitpunkt des todlichen Stichs gerade
dabei, den A zu schlagen und ihn
auszurauben. Mithin lag ein gegenwartiger
Angriff auf die kdrperliche Unversehrtheit und
das Eigentum des A vor. Das Handeln des S
war nicht durch einen Rechtfertigungsgrund
gedeckt und daher auch rechtswidrig. Eine
Notwehrlage liegt vor.

b) Notwehrhandlung

Der Stich mit dem Messer miisste zudem eine
zur Abwehr des Angriffs erforderliche und
gebotene Notwehrhandlung darstellen.

aa) Erforderlichkeit

Erforderlich ist die Handlung, die geeignet und
zugleich das mildeste aller zur Verfligung
stehender Mittel ist.* Geeignet ist sie, wenn
sie den Angriff endgiiltig beenden oder
zumindest erschweren kann.> Das mildeste
Mittel ist das fiir den Angreifer am wenigsten
gefihrliche.b Flucht gehért allerdings nicht
dazu, das Recht braucht dem Unrecht nicht zu
weichen.’

Vertretbar ware es aber auch, die Geeignetheit als
eigenen Punkt vor der Erforderlichkeit zu prifen.

> Rengier AT § 18 Rn. 33.

6 Vgl. Rengier AT § 18 Rn. 40.

7 Rengier AT § 18 Rn. 38.
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Der Einsatz des Messers konnte hier den
Angriff des S beenden und war damit ein
geeignetes Mittel. Fraglich ist aber, ob es auch
das mildeste Mittel war. Beim Gebrauch von
lebensgefahrlichen Waffen (wie generell bei
lebensgefahrlichen Verteidigungsmitteln) sind
grundsatzlich hohe Anforderungen zu stellen.
In der Regel ist eine bestimmte Abfolge des
Waffeneinsatzes zu beachten: Androhung —
bei Schusswaffen: Warnschuss — Einsatz gegen
weniger sensible Kérperregionen — todlicher
Einsatz.®

Nach diesen MaRstdben hdtte A dem
unbewaffneten Angreifer den Einsatz des
Messers zundchst androhen oder es drohend
vorzeigen missen oder aber Stiche gegen
weniger sensible Korperregionen, wie die
Arme oder Beine, fihren missen. Die Regel
der Abfolge des Einsatzes lebensgefahrlicher
Mittel gilt aber nicht ausnahmslos. Der
Angegriffene braucht sich nicht auf Mittel und
Moglichkeiten verweisen lassen, deren
Abwehrerfolg ungewiss ist. Wenn eine Person

rechtswidrig angegriffen wird, ist sie
grundsatzlich berechtigt, dasjenige
Abwehrmittel zu wahlen, welches eine
endgliltige Beseitigung der Gefahr

gewihrleistet.” Der Angegriffene muss auf
weniger gefahrliche Verteidigungsmittel nur
zurlickgreifen, wenn deren Abwehrwirkung
unzweifelhaft ist und ihm geniigend Zeit zur
Abschitzung der Lage zur Verfiigung steht.'°
So hat eine Androhung auch nur zu erfolgen,
wenn sie unter den konkreten Umstdnden
eine so hohe Erfolgsaussicht hat, dass dem
Angegriffenen das Risiko eines Fehlschlags
und der damit verbundenen Verkirzung
seiner Verteidigungsmoglichkeiten zugemutet

8 Wessels/Beulke/Satzger AT Rn. 512.
9 BGH NStZ-RR 2018, 69 (70).
10 BGH NStZ-RR 2018, 69 (70).

werden kann.!!  Danach kann unter
Umstanden (aus Art, MaR und Stirke des
Angriffs, Verteidigungsmoglichkeiten des
Angegriffenen, ,Kampflage®) auch ein vorher
nicht angedrohter lebensgefahrlicher
Messereinsatz im Einzelfall zur Abwehr
erforderlich sein.

A sah sich mit seinen 50 Jahre einem
wesentlich  jungeren  starkeren  Mann
gegenlber. Auch seine  Trunkenheit
beeintrachtigte seine Verteidigungsfahigkeit.
Er hatte bereits versucht, den Angreifer verbal
zu vertreiben, das aber ohne jeden Erfolg. Das
bloRe Drohen mit dem Messer, dessen
drohendes Vorzeigen oder auch Stiche in
andere weniger sensible Korperregionen,
hatten den Angriff nicht sofort und endgiiltig
beendet. S ist schlieflich fir seine
Gewalttatigkeiten bekannt. Naheliegend ist es
daher, dass er durch mildere Mittel
womoglich gereizt und in seiner
Aggressionslust bestarkt worden ware. In
einem Gefiihl der Uberlegenheit gegeniiber
einem durch Trunkenheit in seiner
korperlichen Abwehr- und Reaktionsfahigkeit
beeintrachtigten Mann hatte S versuchen
konnen, dem A das Messer gewaltsam
abzunehmen. Die Notwehrhandlung des A
war daher auch erforderlich (a.A. gut
vertretbar).

bb) Gebotenheit

Die Notwehrhandlung misste auch zur
Abwehr des Angriffs geboten sein. Dies ware
insbesondere dann nicht der Fall, wenn die
Notwehr sozialethischen  Griinden
einzuschranken wére, etwa, bei Notwehr
gegenlber schuldlos Handelnden oder einem

aus

u BGH NStZ-RR 2013,
Wessels/Beulke/Satzger AT Rn. 514.

139 (140);
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krassen Missverhaltnis zwischen
angegriffenem und dem durch die
Verteidigung bedrohten Rechtsgut.!?

Derartige Einschrankungen sind hier nicht
ersichtlich: S war nicht so betrunken, dass er
schuldlos i.S.d. § 20 StGB handelte. Auch
besteht kein krasses Missverhaltnis bei einer
Totung zur Abwehr von Gewalt gegen eine
Person zwecks Wegnahme von Geld. Die
Notwehrhandlung war folglich auch geboten.

c) Subjektives Rechtfertigungselement

SchlieRlich ist erforderlich, dass A auch in
Kenntnis der rechtfertigenden Umstidnde
sowie mit Verteidigungswillen handelte.!3
Hier war dem A der Angriff auf seine
Rechtsgliter bewusst. Er handelte zudem
gerade mit dem Ziel, den Angriff abzuwehren.
Das subjektive Rechtfertigungselement ist
somit gegeben.

2. 2Zwischenergebnis

A ist durch Notwehr gem. §32 StGB
gerechtfertigt und handelte mithin nicht
rechtswidrig.

lll. Ergebnis

A hat sich nicht wegen Totschlags gem. § 212
Abs. 1 StGB strafbar gemacht.

12 Wessels/Beulke/Satzger AT Rn. 519 ff.

13 Da hier Verteidigungswille gegeben ist, kommt es auf
die Frage der Erforderlichkeit dieser Voraussetzung
nicht entscheidend an: geht man davon aus, dass ein
solches subj. Rechtsfertigungselement vorliegen muss,
geht A straflos aus, denn er handelte mit
Verteidigungswillen; geht man dagegen davon aus,

Hinweis: Bei Verneinung der Erforderlichkeit
wdre folgendermafSen weiter zu priifen:

Il.  Rechtswidrigkeit

Notwehrhandlung des A nicht erforderlich. 2>
Notwehr (-), daher Rechtswidrigkeit (+)

Hinweis: Fiir § 34 StGB miisste bei Abwdgung

der  widerstreitenden  Interessen  das
geschiitzte Interesse (kérperliche
Unversehrtheit und Eigentum des A;

Erhaltungsgut) das beeintrdchtigte (Leben des
S, Eingriffsgut) wesentlich (iberwiegen. Das ist
nicht der Fall.

. Schuld

A kdonnte wegen eines Notwehrexzesses gem.
§ 33 StGB entschuldigt sein.'* Dazu misste A
die Grenzen der Notwehr aus Verwirrung,
Furcht oder Schrecken (,,asthenische Affekte”)
Uberschritten haben. Hier Gberschritt A durch
seine  Verteidigung  das Maf} der
Erforderlichkeit. Es liegt daher ein, vom
Anwendungsbereich des § 33 StGB unstrittig
erfasster, intensiver Notwehrexzess vor.

A bekam bereits zu Beginn des Angriffs Angst,
als S ihn aufforderte, die ,Kohle”
herauszugeben, weil A sich dem Angreifer
gegeniber hilflos fahlte. Allerdings erfillt
nicht schon jedes Angstgefiihl das Merkmal
der Furcht; vielmehr muss ein durch das
Gefiihl des Bedrohtseins verursachter
Stérungsgrad vorliegen, bei dem der Tater das
Geschehen nur noch in erheblich reduziertem
MaRe verarbeiten kann.'®

dass Verteidigungswille nicht erforderlich ist, ist A
ebenfalls straflos. Vgl. hierzu Wessels/Beulke/Satzger
AT Rn. 410 ff.

1 Nur der Vollstandigkeit halber; zur Schuld kommen
wir noch.

15 BGH NJW 2001, 3200 (3202).
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A war betrunken und dadurch in seinen
korperlichen Abwehrkraften beeintrachtigt
und wurde allein auf nachtlicher StraRRe von
einem unbekannten jungen Mann
angegriffen. Dessen Aggressionshandlungen
steigerten sich fortwdhrend (Bedrohen,
Schubsen, Ohrfeige).

Fir die Annahme eines entschuldigenden
Notwehrexzesses braucht der in § 33 StGB
genannte asthenische Affekt, hier also
,Furcht”, nicht die alleinige oder auch nur
iberwiegende Ursache fiir die Uberschreitung
der Notwehrgrenzen gewesen zu sein. Es
genligt, dass er — neben anderen
gefiihlsmalligen Regungen — fir die
Notwehriberschreitung mitursachlich war.1®
Die Furcht des A war — neben der unmittelbar
vor dem Einsatz des Messers hinzutretenden
Gereiztheit (Arger, Zorn, Wut) — mitursachlich
fir die Notwehriberschreitung. Da die
ubrigen Notwehrvoraussetzungen
(Notwehrlage, Verteidigungswille) gegeben
sind, handelte A im Notwehrexzess gem. § 33
StGB. (a.A. gut vertretbar) Daher ist A
entschuldigt.

IV. Ergebnis

A hat sich nicht wegen Totschlags gem. § 212
Abs. 1 StGB strafbar gemacht.

16 BGH NJW 2001, 3200 (3202).
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Zweiter Tatkomplex

B. STRAFBARKEIT DES A WEGEN
TOTSCHLAGS GEM. § 212 ABS. 1 STGB

A konnte sich wegen Totschlags gem. § 212
Abs. 1 StGB strafbar gemacht haben, indem er
auf M schoss.

I. Tatbestand

1. Objektiver Tatbestand

Durch den Schuss auf M hat A dessen Tod
kausal und in objektiv zurechenbarer Weise
herbeigefiihrt. Der objektive Tatbestand ist
erfillt.

2. Subjektiver Tatbestand

A hatte schon langer geplant, M zu téten,
handelte also mit Absicht. Vorsatz liegt mithin
vor.

Hinweis: Ausreichend wdire es auch gewesen,
,hur” den Vorsatz im Allgemeinen zu stellen;
erfiillt doch auch dolus eventualis den
subjektiven Tatbestand.

Il.  Rechtswidrigkeit

1. Notwehr

A konnte jedoch durch Notwehr gem. § 32
StGB gerechtfertigt sein.

a) Notwehrlage

Daflir misste zunachst eine Notwehrlage
vorliegen (zu den Anforderungen s.o.). Im
Zeitpunkt des Schusses holte M gerade aus,
um den A zu erstechen. Hierin liegt ein
gegenwartiger, rechtswidriger Angriff auf das
Leben des A. Eine Notwehrlage ist gegeben.

17 Eisele/Heinrich Strafrecht AT, 2. Aufl. 2020, Rn. 225.

b) Notwehrhandlung

A misste eine zur Abwehr des Angriffs
erforderliche und gebotene
Notwehrhandlung vorgenommen haben.

aa) Erforderlichkeit

Der Schuss auf M waren geeignet, den Angriff
endglltig zu beenden. Auch hier geht es
jedoch um den Einsatz eines
lebensgefahrlichen Abwehrmittels, sodass
wiederum einschrankende Voraussetzungen
an die Erforderlichkeit anzulegen sind. Vor
dem Schusswaffengebrauch ist grundsatzlich
dessen Androhung notwendig. Allerdings
befand sich A in einem dunklen Zimmer, M
hielt das Messer bereits direkt Gber A und
wollte den moglicherweise todlichen Angriff
unmittelbar ausfihren. Um den Angriff sicher
abwehren zu konnen, musste A auf M
schieBen. Auch ein Schuss auf weniger
sensible Korperteile, etwa auf die Beine des
M, ware nicht gleich geeignet und dem A nicht
zumutbar gewesen. Die Notwehrhandlung
des A war somit erforderlich.

Hinweis: Hier ist zweierlei zu beachten.
Erstens: Die Notwehrlage ist objektiv ex-post
zu ermitteln. Objektiv heifst, die Notwehrlage
muss tatséchlich und nicht lediglich in der
Tdtervorstellung vorliegen.!” Ex-post ist der
Beurteilungszeitpunkt, d.h. fir die
Notwehrlage aus nachtrdglicher Sicht (lat.
,aus danach”). Dass A keine Kenntnis von der
Notwehrlage hatte wirkt sich also hier (!) nicht
aus, da es auf seine Sicht nicht ankommt.
Relevanz entfaltet dieser Umstand erst beim
subjektiven Rechtfertigungselement (dazu
sogleich).

Zweitens: Ob die Notwehrhandlung geeignet
und erforderlich war, ist objektiv ex-ante zu
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beurteilen. Es kommt also darauf an, welche
Mafinahmen ein versténdiger Beobachter im
Zeitpunkt der Verteidigungshandlung (ex-
ante) unter den Gegebenheiten der
Notwehrlage (objektiv; tatsdichliche
Verhdltnisse) zur sicheren Abwehr des Angriffs
fiir notwendig erachten wiirde.*8

bb) Gebotenheit

Die Notwehrhandlung miisste auch geboten
sein. Als sozialethische Einschrankung der
Notwehr kommt hier allenfalls die Fallgruppe
der engen familidren Beziehungen in Betracht
(str.).”® Denn M war As Lebenspartner.

Danach soll aus dem Spannungsverhaltnis
zwischen dem Recht zur Selbstverteidigung
und der Beschiitzergarantenstellung (§ 13
StGB) gegeniiber dem Angreifer die Pflicht
folgen, dem Angriff auszuweichen, wenn die
Umstdnde es zulassen.?’ Besteht keine
Ausweichmoglichkeit, soll im Rahmen der
gebotenen Verteidigung notfalls das Risiko
einer leichteren Misshandlung hinzunehmen

sein, bevor als ultima ratio von
moglicherweise todlich wirkenden
Abwehrmitteln Gebrauch gemacht wird

(Ausweichen-Schutzwehr-Trutzwehr).?! Dabei
kommt es auf die Umstdande des Einzelfalles
an.

A war es nicht zuzumuten, eine Verletzung
durch das Messer zu dulden oder abzuwarten,
zumal sie moglicherweise lebensgefdhrlich
gewesen ware. Es konnte nicht von ihm
erwartet werden, dass er auf die allein
erfolgversprechende Verteidigung mit der
Waffe nur deshalb verzichtet, weil diese zum

18 BGH NStZ 2016, 84 (85); MiiKo StGB/Erb, 4. Aufl.
2020, § 32 Rn. 130.

1% Dazu Rengier AT § 18 Rn. 68 ff. Diese Meinung
befindet sich zu Recht wohl langsam auf dem Riickzug.
20 Wessels/Beulke/Satzger AT Rn. 530 f.

Tod des M fiihren kénnte. Daher stellt sich die
Handlung des A auch als geboten dar.

c) Subjektives Rechtfertigungselement

A misste auch das subjektive
Rechtfertigungselement erfiillt haben. Er
erkannte nicht, dass M ihn angreifen wollte.
Fraglich ist, ob die rechtfertigende Wirkung
des §32 StGB dem A auch dann zugute

kommt, wenn lediglich objektiv eine
Notwehrlage vorlag.

aa) Nach vereinzelter Ansicht ist die
Verteidigungshandlung bei Vorliegen einer
objektiven Notwehrlage auch dann
gerechtfertigt, wenn der Handelnde die
Notwehrlage nicht kennt.?? Die
Rechtsordnung werde nicht durch die

Gesinnung des Taters gestort, sondern durch
die Gefahrlichkeit des objektiven Verhaltens.
Danach ware A gerechtfertigt und straflos.

bb) Nach ganz h.M. ist dagegen ein subjektives
Rechtfertigungselement erforderlich.?> Die
Notwendigkeit subjektiver
Rechtfertigungselemente ergibt sich daraus,
dass sich der Unrechtsgehalt einer Tat aus
Handlungs- und Erfolgsunrecht
zusammensetzt. Fir die Kompensation des
Erfolgsunrechts ist lediglich entscheidend,
dass die Rechtfertigungssituation objektiv
gegeben ist. Fir die Kompensation des
Handlungsunrechts ist hingegen maligeblich,
dass der Tater in  Kenntnis und
Ubereinstimmung mit der Notwehrsituation
handelt. Daflir spricht auch der Wortlaut des
§ 32 StGB (,um ... zu“).

21 vgl. Wessels/Beulke/Satzger AT Rn. 530 m.w.N.

22| K StGB/Spendel, 11. Aufl. 2003, § 32 Rn. 138 ff. Diese
Auffassung wird heute kaum mehr vertreten.
3 [.] heute fast einhellige Ansicht
Wessels/Beulke/Satzger AT Rn. 410.

[.]%
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Strittig ist innerhalb dieser Meinung aber,
welche Anforderungen an das subjektive
Element zu stellen sind. Nach einer Ansicht
genligt die Kenntnis des Taters von der
Notwehrlage.?* Nach anderer Ansicht muss
der Tater dariber hinaus auch mit
Verteidigungswillen handeln.?® A hatte bereits
keine Kenntnis von der Notwehrlage,
dementsprechend konnte er auch nicht mit
Verteidigungswillen handeln (a maiore ad
minus). Der Streit um die genauen
Anforderungen muss hier daher nicht
entschieden werden. Unabhangig davon,
welche Anforderungen man an ein subjektives
Rechtfertigungselement stellt, erfiillte A sie
jedenfalls nicht.

cc) Da die beiden Ansichten zum Erfordernis
eines subjektiven Rechtfertigungselements zu
unterschiedlichen Ergebnissen fiihren, ist
Stellung zu nehmen. Fir die letztgenannte
Ansicht spricht, dass nur derjenige, der mit der
Intention handelt, den rechtswidrigen Angriff
abzuwehren, das Recht gegeniliber dem
Unrecht wahrt. Eine Handlung ohne diesen
Willen wiirde das Handlungsunrecht der Tat
nicht beseitigen. Da F die Notwehrlage nicht
erkannte, scheidet eine vollstiandige
Rechtfertigung aus.

dd) Problematisch ist jedoch, ob das Fehlen
des subjektiven Rechtfertigungselements zu
einer Bestrafung wegen eines vollendeten
Delikts oder nur wegen Versuchs fihrt.

(1) Eine Ansicht geht davon aus, dass mit
Nichtvorliegen der subjektiven
Notwehrvoraussetzungen eine Rechtfertigung
komplett ausscheide und der Tater wegen
eines vollendeten Delikts bestraft werde.?®

24 Kijh! AT § 7 Rn. 128.
25BGH NJW 2013, 2133 (2135); Wessels/Beulke/Satzger
AT Rn. 413 f.

(2) Eine andere Ansicht meint, der
Erfolgsunwert der Tat werde durch die
objektiv  gegebene Rechtfertigungslage
kompensiert. Der Handlungsunwert bleibe
hingegen erhalten. Dies entspricht dem
Versuchsunrecht.?’

(3) Der allein verbleibende Handlungsunwert
kann nicht zu einer Bestrafung wegen des
vollendeten Deliktes flihren. Das folgt bereits
aus der Existenz der Normen Uber die
Versuchsstrafbarkeit. Die entsprechende
Anwendung der Normen Uber die
Versuchsstrafbarkeit verstoBt auch nicht
gegen das Analogieverbot, da sie zugunsten
des Taters angewendet wird.

2. 2Zwischenergebnis

Eine Strafbarkeit wegen vollendeter Totung ist
insoweit abzulehnen (a.A. gut vertretbar).

lll. Ergebnis

A hat sich nicht wegen Totschlags gem. § 212
Abs. 1 StGB strafbar gemacht.

26 y/gl. BGH NStZ 2005, 332 (334).
27 Kiihl AT § 6 Rn. 14 ff.; Wessels/Beulke/Satzger AT
Rn. 415.
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C. STRAFBARKEIT DES A WEGEN
VERSUCHTEN TOTSCHLAGS GEM. §§ 212
ABS. 1, 22, 23 ABS. 1 STGB

Indem A auf M schoss, konnte er sich wegen
versuchten Totschlags gem. §§ 212 Abs. 1, 22,
23 Abs. 1 StGB strafbar gemacht haben.

I. Vorprifung“?®

1. Zwar ist der Erfolg vorliegend eingetreten:
M starb. Da das Erfolgsunrecht jedoch durch
das Vorliegen der objektiven
Notwehrvoraussetzungen kompensiert
wurde, ist der Tatbestand im rechtlichen Sinn
dennoch nicht vollendet worden.

2. Die Strafbarkeit des Versuchs ergibt sich fir
den Totschlag als Verbrechen aus §§ 23
Abs. 1, 12 Abs. 1 StGB.

Il.  Tatentschluss und Unmittelbares
Ansetzen

A handelte mit Tatentschluss und setzte durch
die Abgabe des Schusses auch unmittelbar zur
Tatbestandsverwirklichung an.

I1l.  Rechtswidrigkeit

Da A ohne Verteidigungswillen handelte,
scheidet eine Rechtfertigung des Versuchs
aus.

IV. Schuld

A handelte auch schuldhaft.

V. Ergebnis

A hat sich wegen versuchten Totschlags gem.
§§ 212 Abs.1, 22, 23 Abs.1 StGB strafbar
gemacht.

28 Kritisch zu diesem ,Priifungspunkt” Putzke JuS 2009,
894 (895).



