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Einleitung

Urs Kindhduser/Michael Pawlik

I. Problemstellung

,Dlrfte von angeborenen, von Urrechten des Menschen die Rede sein, so
wiirde vor allem das Recht der Nothwehr als solches zu bezeichnen sein,
denn die Pflicht zu sittlicher Gestaltung seines Lebens, die der Grund aller
seiner Rechte ist, und die rechtlich geordnete Gemeinschaft nothwendig vo-
raussetzt, bringt in erster Linie das Recht mit sich, jeder rechtswidrigen Ge-
waltthat zu ihrer Verhinderung mit Gewalt zu begegnen.“ Hélschner, des-
sen Lehrbuch dieses Zitat entnommen ist,! deutet die Notwehrbefugnis als
ein Naturrecht, das eine Elementarbedingung einer auf sittlichem Funda-
ment ruhenden Rechtsordnung ausdriicke und deshalb von einem Staat an-
zuerkennen sei. Ahnlich begreift Binding die Notwehr als ein ,,allgemeines
Recht aller, das bereits ,,vor dem Staate* bestanden habe; mit dem Staat
sei nur ein neues Subjekt dieses Rechtes erwachsen.? Aus einem solchen
Verstindnis ist unschwer Hobbes‘ These herauszuhoren, dass es ein durch
keinen Vertrag aufhebbares natiirliches Recht der Menschen gebe, sich
selbst zu schiitzen, wenn kein anderer dazu in der Lage ist.> Selbst in der
heutigen Strafrechtsliteratur finden sich Stimmen, die in der Notwehrbefug-
nis ,,das jedermann von Natur aus zustehende Recht der Selbstbehauptung
durch Verteidigung der eigenen Person gegen den rechtswidrigen Angriff
eines anderen* sehen.* Jedenfalls ist die Legitimitit der Notwehrbefugnis
in der heutigen (deutschen) Strafrechtsdogmatik unbestritten; sie gilt als

1 Hilschner, Das gemeine deutsche Strafrecht systematisch dargestellt, Bd. 1,
1881, S. 477.

2 Binding, Handbuch des Strafrechts, 1885, S. 733; vgl ferner Marezoll, Das ge-
meine deutsche Criminalrecht als Grundlage der neueren deutschen Strafgesetz-
gebungen, 2. Aufl. 1847, §25, S.83; Welcker, Art. Nothwehr, in:
Rotteck/Welcker, Staatslexikon, 1. Aufl., Bd. 11, 1841, S. 649 f.

3 Hobbes, Leviathan, hrsg. von Fetscher, 1984, 21. Kap., S. 171.
4 Jescheck/Weigend, Lehrbuch des Strafrechts. Allgemeiner Teil, 5. Aufl. 1996,
§ 32/1.
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Einleitung

,.der eindeutigste, handgreiflichste Fall eines Rechtfertigungsgrundes®,” der
,»in der Rechtsiiberzeugung des Volkes verwurzelt sei.®

Doch so einfach, wie es scheint, liegen die Dinge bei der Notwehrberech-
tigung nicht. Gerade die ,,Selbstverstindlichkeit®, der das Recht auf Selbst-
verteidigung seine Legitimitdt verdankt, mag ein Grund fiir die Probleme
sein, welche die Notwehrbefugnis aufwirft. In der jeweiligen Ausgestaltung
und dem jeweiligen Anwendungsbereich der Notwehrbefugnis spiegeln
sich die stetigen Wandlungen unterworfenen Freiheits- und Solidaritétsvor-
stellungen ebenso wie die Préiferenzen in der Giiterbewertung und die Sta-
bilitdt der politischen Organisation einer Gesellschaft wider. Eine umfas-
sende Verteidigungsbefugnis kennt das deutsche Strafrecht erst seit der
Aufkliarung, welche die Freiheit des Biirgers ins Zentrum der Rechtsvor-
stellung riickte und die Bewahrung der eigenen Giiter zu den unverduBerli-
chen Rechten des Einzelnen rechnete. In dlteren Kodifikationen wird die
Notwehrbefugnis zumeist auf Gefdhrdungen von Leib und Leben be-
schriankt.” Noch das PreuBische Allgemeine Landrecht von 1794 sah Re-
striktionen fiir die Verteidigung von Sachgiitern vor und forderte Angemes-
senheit sowie fehlende Ausweichmdglichkeiten. Erst das PreuBische StGB
gestattete in § 41 die unbeschriankte Verteidigung auch geringwertiger Ge-
genstinde, eine Regelung, die spéter das deutsche StGB iibernahm. Bemii-
hungen, der Notwehrbefugnis wieder engere Grenzen zu ziehen, schlugen
sich u.a. in dem sog. Radbruch-Entwurf von 19228 nieder und bestimmen
noch die gegenwirtige Diskussion. Rechtsprechung und vorherrschende
Doktrin in Deutschland unterwerfen zwar heute die Notwehr sozialethisch
begriindeten Begrenzungen, kappen die Verteidigungsbefugnis damit aber
nur in Randbereichen. Ungeachtet der weitgehend bis zur Bagatellgrenze
fiir zuldssig gehaltenen Verteidigung von Sachwerten entspricht es nahezu
einhelliger Auffassung, dass Giiter der Allgemeinheit und des Staates nicht
notwehrfahig sind.

Indessen gewinnen die Stimmen, die dem Notwehrrecht seine Schérfe
nehmen wollen, stetig an Gewicht, worin sich die zunehmende Krise klas-

5 Maurach/Zipf, Strafrecht Allgemeiner Teil, Teilband I, 8 Aufl. 1992, § 26/1.

Entwurf eines Strafgesetzbuches 1962, BT-Drucks. IV/650, S. 157.

7 Geschichtliche Uberblicke bei Fasten, Die Grenzen der Notwehr im Wandel der
Zeit, 2011, S. 5 ff; Haas, Notwehr und Nothilfe, 1978, S. 19 ff; Levita, Das
Recht der Nothwehr, 1856, S. 31 ff.

8 Hierzu Schubert/Regge, Quellen zur Reform des Straf- und StrafprozefBrechts,
I. Abt,, Bd. 1, 1995, S. 147.

[o)}
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sisch-liberaler Denkmuster und der damit einhergehende Bedeutungszu-
wachs des Sozialstaatsgedankens in den gesellschaftlichen Wertungen
zeigt. Zunéchst wird dies mit Blick auf die ndhere Bestimmung von Angriff
und Angreifer deutlich, die eine Notwehrsituation zu begriinden vermogen.
Teils wird vorsitzliches Handeln verlangt,’ teils wird nur schuldhaftes
Handeln einer zurechnungsfihigen Person fiir einschligig gehalten'® und
fiir die danach aus dem Notwehrbereich herausfallenden Fille der weniger
eingriffsintensive Rechtfertigungsgrund des Defensivnotstands herangezo-
gen. Fiir solche Restriktionen spricht zum einen, dass die Geltung der
Rechtsordnung, deren Verteidigung die Notwehr nach herrschender Auf-
fassung (auch) dient, nur bei schuldhaftem Handeln in Frage gestellt wird.!!
Zum anderen unterscheidet sich die Notwehr von anderen Notrechten ins-
besondere dadurch, dass der Angreifer fiir die von ihm ausgehende Bedro-
hung verantwortlich ist, weil er sein gefdhrdendes Verhalten wegen dessen
Rechtswidrigkeit hétte vermeiden kdnnen und miissen; Folgenverantwor-
tung setzt nach allgemeinen Grundsitzen stets Zurechenbarkeit kraft nor-
mativer Steuerungsfahigkeit voraus. Wird der notwehrfihige Angriff auf
das Verhalten von Personen beschréinkt, die in der Lage sind, ihr Verhalten
wieder in rechtliche Bahnen zu lenken, so wird die im deutschen Strafrecht
fehlende Proportionalitidt zwischen den durch den Angriff drohenden Sché-
den und der mit der Verteidigung verbundenen Verletzung des Angreifers
und seiner Giiter sozialethisch ertraglicher; dem Angreifer geschieht nichts,
was er zu vermeiden nicht selbst in der Hand hitte.'?

Ein wesentliches Kriterium fiir die Begrenzung der Notwehrbefugnis ist
das Erfordernis der Gegenwirtigkeit des Angriffs, die nur bei dessen unmit-
telbarem Bevorstehen und Andauern gegeben ist. Uberschreitet der Vertei-
diger diesen zeitlichen Rahmen, so kann zu seinen Gunsten allenfalls noch
der Entschuldigungsgrund eines Notwehrexzesses eingreifen. Da das Not-
wehrrecht grundsétzlich Privatpersonen die Verteidigung eigener oder
fremder Individualgiiter ermoglichen soll, ist es eine bis heute dogmatisch

9 Vgl Renzikowski, Notstand und Notwehr, 1994, S. 321 und passim.

10 Hoyer, Das Rechtsinstitut der Notwehr, JuS 1988, 96; Hruschka, Extrasystema-
tische Rechtfertigungsgriinde, in: FS fiir Eduard Dreher, 1977, S. 140 ff; Kind-
hduser, Zur Genese der Formel ,,das Recht braucht dem Unrecht nicht zu wei-
chen®, in: FS fiir Wolfgang Frisch, 2013, S. 493.

11 Jakobs, Strafrecht Allgemeiner Teil, 2. Aufl. 1991, 12/16; Otto, Grundkurs
Strafrecht. Allgemeine Strafrechtslehre, 7. Aufl. 2004, § 8/19 f.

12 Eingehend hierzu Frister, Die Notwehr im System der Notrechte, GA 1988,
291 ff.

13



Einleitung

offene Frage, ob die Notwehrbefugnis auch mit polizeilichen Aufgaben be-
trauten Amtswaltern als Erméchtigungsgrundlage zur Verfiigung steht.
SchlieBlich gehort zu den nach wie vor ungelosten Standardproblemen der
Notwehr die Frage, inwieweit ein ,,Mitverschulden des spiteren Verteidi-
gers am Entstehen der Notwehrlage zu einer Beschriankung oder gar einem
Ausschluss der Verteidigungsmoglichkeiten flihrt. Letzteres kommt etwa
bei einer Absichtsprovokation unter dem Aspekt des Rechtsmissbrauchs in
Betracht.

Die aufgezeigten Fragen stellen sich nicht nur der deutschen, sondern
auch der chinesischen Strafrechtswissenschaft, die sich vor dem Hinter-
grund der spezifischen politischen und weltanschaulichen Bedingungen ih-
res Landes seit gut vier Jahrzehnten um befriedigende Antworten bemiiht,
und zwar nicht zuletzt in einer intensiven und durchaus kritischen Ausei-
nandersetzung mit der deutschen Dogmatik. Gerade weil die Notwehr nicht
nur von hoher praktischer Relevanz ist, sondern sich an ihr so klar wie an
kaum einem anderen Institut des Strafrechts der Einfluss staatsphilosophi-
scher und politischer Uberzeugungen auf die strafrechtliche Dogmatik stu-
dieren lésst, lag es nahe, chinesische und deutsche Strafrechtswissenschaft-
ler zu einer Tagung zusammenzufiihren, um die Sicht des anderen besser
kennenzulernen und gemeinsam nach Losungswegen zu suchen. Die im
Rahmen dieser Tagung gehaltenen Vortrage vereint der vorliegende Band.

II. Die einzelnen Beitrdge

1. Der Band wird er6ffnet durch den Beitrag ,,Notwehr — Grundlagen und
Geschichte®. In ihm skizziert Joachim Renzikowski den geschichtlichen
Werdegang des heutigen deutschen Notwehrrechts und der zu seiner Legi-
timation angeflihrten Begriindungsansitze als Indikator gesellschaftspoliti-
scher Grundanschauungen. Urspriinglich habe es die Trennung zwischen
Rache bzw. Privatstrafe einerseits und Selbstverteidigung andererseits nicht
gegeben. Erst mit der Entwicklung hin zum staatlichen Gewaltmonopol sei
das Bediirfnis nach Selbstschutz dort, wo ihn der Staat nicht (mehr) gewéhr-
leisten konne, entstanden. Nach anfanglicher Begrenzung auf die Verteidi-
gung von Leib und Leben habe ab dem 17. Jahrhundert die Erweiterung auf
dingliche Rechte begonnen. Das in der Notwehrregelung des Preulischen
Allgemeinen Landrechts noch enthaltene VerhdltnismaBigkeitserfordernis
sei im Gefolge der im 19. Jahrhundert autkommenden liberaleren Sicht-
weise der Beziehung zwischen Biirger und Staat entfernt worden.
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Auch die dem Notwehrrecht zugrundeliegenden Legitimationstheorien
waren, wie Renzikowski zeigt, einem tiefgreifenden Wandel ausgesetzt.
Das christliche Naturrecht habe das Notwehrrecht als ein angeborenes
Recht des Angegriffenen begriffen, dem die Pflicht entspreche, sich selbst
zu erhalten. Hobbes* Staatsphilosophie zufolge hitten die Biirger zugunsten
eines starken Staates zwar grundsétzlich auf die eigenméchtige Durchset-
zung ihrer Interessen verzichtet. Deren natiirliches Recht auf Selbstschutz
lebe aber wieder auf, soweit die Obrigkeit einen effektiven Schutz nicht ge-
wiahrleisten kdnne. Nach Samuel Pufendorf schuldeten die Menschen es ei-
nander gegenseitig, die natiirlichen Gesetze zu befolgen und den Frieden zu
wahren. Kant sehe mit dem subjektiven Recht ,,die Befugnis, den, der ihm
Abbruch tut, zu zwingen®, sogar ,,nach dem Satze des Widerspruchs ver-
kniipft“. Die Verteidigung verletze nicht das Recht des Angreifers, vielmehr
werde dieser in die Grenzen seines eigenen Rechts zuriickgezwungen. Die
auf Berner zuriickgehende Kurzformel ,,Das Recht braucht dem Unrecht
nicht zu weichen* schlieBlich kniipfe an Hegel an, der wiederum zwischen
der ,,Wirklichkeit* des Rechts und der ,,Unwirklichkeit* des Unrechts un-
terscheide; die zur Vermittlung der Wirklichkeit des Rechts erforderliche
Manifestation der Nichtigkeit des Unrechts konne nicht nur durch Strafe,
sondern auch durch die Notwehr geschehen.

Der iiberwiegende Teil der gegenwértigen deutschen Strafrechtswissen-
schaft folgt demgegeniiber einem abwéagungsorientierten Ansatz und sieht
den maBgeblichen Grund fiir den grundsétzlichen Verzicht der Notwehr auf
Proportionalitdt darin, dass der Verteidiger (auch) das Interesse der Allge-
meinheit an der Bewdhrung der Rechtsordnung wahrnehme. Renzikowski
kritisiert, dass ein solcher Ansatz zu einer Antinomie fiihre, soweit die Be-
wahrung des Rechts zu einem Interesse gemacht werde, welches von eben
dieser Rechtsordnung geschiitzt werden solle und welches gleichberechtigt
mit anderen Interessen verrechnet werden konne. Der Ansatz fiihre zudem
in die Irre, weil der Verteidiger gleichsam zum Auftragnehmer des Staates
werde, der dessen origindre Aufgaben wahrnehme, womit jedoch die Be-
schrinkung der Notwehr auf die Verteidigung privater Rechte nicht erklért
werden konne.

2. Den historischen und weltanschaulichen Hintergrund des chinesischen
Notwehrrechts erhellt Daniel Sprick. In seinem Beitrag ,,Entwicklungsli-
nien der Notwehr in China“ erortert er die grundlegenden Entwicklungen
des Notwehrrechts der letzten vierzig Jahre in China unter Riickbezug auf
die wihrend dieser Zeit vollzogene allgemeine Transformationen des chi-
nesischen Rechtssystems. Die Notwehr sei zur Beobachtung von Rechts-
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entwicklungen einer Gesellschaft besonders geeignet, da sie eng mit funda-
mentalen Gerechtigkeitserwdgungen verwoben sei, die im Spannungsfeld
individueller Freiheit und sozialer Bindung einer Rechtskultur zu verorten
seien.

Zu Beginn stellt Sprick die legislatorischen Entwicklungen dar. Unter
Mao Zedong sei es nicht wirklich zu Kodifikationsvorhaben gekommen.
Erst nach dessen Tod sei unter Deng Xiaoping ein umfassendes Programm
zur Rechtsetzung angestolen worden, woraufthin im Jahr 1979 ein erstes
Strafgesetzbuch verabschiedet worden sei, das 1997 durch das heute gel-
tende ersetzt worden sei. In diesem habe der Gesetzgeber zum einen den
Notwehrexzess betrachtlich ausgedehnt; zudem sei festgesetzt worden, dass
eine Strafmilderung/-befreiung — anders als in dem Strafgesetzbuch von
1979 — nicht mehr nur ,,zu erwigen* sei, sondern zu ergehen ,habe“. Auch
der Anwendungsbereich der reguldren Notwehr sei erweitert worden. Ei-
nerseits seien die bisher als Schutzgiiter fungierenden Personlichkeitsrechte
um die Vermogensrechte erginzt worden, was laut Sprick seinen Grund im
Wandel des Wirtschaftssystems hin zu einer Marktwirtschaft hatte. Ande-
rerseits sei der Staat als eigenstindiges Schutzgut statuiert worden, was als
deutliches Bekenntnis zum Primat staatlicher Interessen und der Nachord-
nung privater Belange zu verstehen sei.

AnschlieBend untersucht Sprick die Entwicklung der notwehrrelevanten
Rechtspolitiken. Trotz des grundsétzlichen Prinzips der Gesetzlichkeit sei
das ,,Prinzip der Anleitung durch Politiken” immer dann zur Anwendung
gekommen, wenn der Sinngehalt von Normen zu kliren gewesen sei, was
bei der Notwehr zu deutlichen Unterschieden im Kontext der beiden iiber-
ragenden Rechtspolitiken gefiihrt habe. Die erste sei Resultat des u.a. durch
den tiefgreifenden Transformationsprozess und den oftiziell verordneten
Wertewandel zu Beginn der 1980er Jahre bedingten signifikanten Anstiegs
der Kriminalitétsrate. Auf diesen sei mit ,,Bestimmungen iiber das harte Zu-
schlagen bei schweren Straftaten® reagiert worden, gefolgt von einer zwan-
zigjihrigen Ara der Verschirfung des formellen und materiellen Straf-
rechts. Nachdem sich gezeigt habe, dass die Ziele der Kriminalititsbekdmp-
fung mit der Politik des ,,harten Zuschlagens® nicht zu erreichen seien, sei
2006 eine neue Strafrechtspolitik der ,,Verbindung von Milde mit Harte*
beschlossen worden, die insbesondere zu einer Zuriickdrangung der Todes-
strafe gefiihrt habe. Ferner konne nun etwa ein Notwehrexzess dann straf-
frei sein, wenn der in Notwehr Handelnde eine Schadensersatzleistung vor-
nehme und die Vergebung des Opfers erlange.
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Sodann geht Sprick auf die Rechtsprechung ein. Diese habe ihren Ermes-
sensspielraum in Fragen der Notwehr nicht im Sinne der Gesetzgebung ge-
nutzt. Vielmehr messe sie weiterhin der Schiadigung des Angreifers einen
(zu) groBlen Stellenwert bei und fokussiere sich (zu) stark auf den Erfolgs-
unwert. Auch beschrianke die Rechtsprechung (zu) héaufig die Notwehr nur
deshalb, weil die Ursache fiir eine (Mit-)Herbeifiihrung der Notwehrlage
beim Angegriffenen gesehen werde. Es stehe zu befiirchten, dass eine stéin-
dige Praxis der Rechtsprechung zementiert werde, die sich zunichst an dem
Erfolgsunwert der Notwehr orientiere, um sodann allenfalls einen Exzess
und dadurch bedingte mildernde Umsténde in der Strafzumessung anzuneh-
men.

3. Kennzeichnend fiir die gegenwirtige Situation in China ist eine be-
trachtliche Diskrepanz zwischen der gesetzlichen Regelung des Notwehr-
rechts und seiner Umsetzung durch die Judikative. Diese Problematik ana-
lysiert Lao Dongyan in ihrem Beitrag ,,Die Verfremdung der Notwehr und
die Funktion des Strafrechtssystems®. Wéhrend durch die Reform von 1997
das Notwehrrecht habe ausgeweitet werden sollen, sei die Praxis bei der
Annahme einer gerechtfertigten Notwehr nach wie vor zuriickhaltend, was
der Fall des Yu Huan aus dem Jahr 2017 zeige. Die Rechtswissenschaft
habe sich daraufhin an einer am deutschen Vorbild orientierten neuen dog-
matischen Konstruktion des Notwehrrechts versucht. Nach Auffassung der
Autorin liegt das Problem jedoch nicht nur in der dogmatischen Konstruk-
tion der Notwehr, sondern vor allem in der mangelnden Umsetzung gesetz-
licher Normen durch die chinesische Rechtspraxis im Allgemeinen.

Zunichst stellt Lao Dongyan die Grundhaltung der chinesischen Justiz
zum Notwehrrecht dar, die von einer sehr restriktiven Auslegung der Tat-
bestandsmerkmale geprigt ist und obendrein {iber das Gesetz hinausge-
hende weitere Anforderungen aufstellt. Die gesetzlichen Normen {iber das
Notwehrrecht haben daher wegen ihrer volligen Missachtung in der Praxis
nach Auffassung der Autorin ihre Giiltigkeit verloren. Sie fiihrt diese Praxis
insbesondere auf ein verfehltes Funktionsverstindnis des gerichtlichen Ur-
teils zuriick, das durch die politisch vorherrschende ,,Stabilitdt zuerst*-
Denkweise verstirkt worden sei. Zudem sei die Rezeption auslédndischen
Rechts nur teilweise erfolgreich, da dieses zwar in sich funktionsfahig sei,
aber keine Anerkennung durch die Judikative finde, deren primére Funktion
traditionell in der Losung von Streitigkeiten anhand von Einzelfallerwigun-
gen gesehen werde. Die Hauptfunktion moderner Rechtssysteme bestehe
dagegen in der allgemeinen Erwartungsstabilisierung durch ein Urteil nach
dem Gesetz.
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Eine Losung des Problems sieht Lao Dongyan weder in gesetzgeberi-
schen Maflnahmen noch in dogmatischen Neukonstruktionen der Notwehr.
Einzig die Etablierung eines autonomen Rechtssystems, das sich auf die
streng gesetzesgebundene Bewertung von Handlungen als Recht oder Un-
recht richte und selbsténdig operiere, konne den Normen iiber das Notwehr-
recht Geltung verleihen. AbschlieBend stellt die Autorin die fiir ein solches
Rechtssystem notwendigen Verdnderungen und deren Auswirkungen auf
die Funktion des Strafrechts und auf die Strafrechtsdogmatik dar.

4. Ein besonders heikles Thema bildet sowohl in Deutschland als auch in
China das Verhiltnis der Notwehr zur rechtlichen Rahmenordnung. In sei-
nem Beitrag ,,Notwehrbefugnis von Amtstragern? geht Volker Erb der
Frage nach, in welchem Verhiltnis das allgemeine Notwehrrecht in
Deutschland zu den polizeirechtlichen Spezialbefugnissen steht. Diese
Frage wird praktisch relevant, wenn hinsichtlich der Diensthandlung eines
Polizeibeamten das Notwehrrecht zu einem anderen Ergebnis fiihrt als das
Polizeirecht. So liegt es, wie Erb darlegt, beispielsweise dort, wo ein Poli-
zist Mittel verwendet, die in der abschlieBenden Aufzdhlung der polizei-
rechtlich zuldssigen Mittel des unmittelbaren Zwangs nicht erwéhnt sind.
In diesem Fall fehle fiir deren Einsatz eine polizeirechtliche Grundlage.
Demgegeniiber lasse das Notwehrrecht prinzipiell jedes im Einzelfall erfor-
derliche Mittel zu. Abweichende Ergebnisse seien ferner moglich, wenn es
um den Aspekt der VerhiltnisméaBigkeit geht. Dieser sei keine RechtmafBig-
keitsvoraussetzung der Notwehr, wihrend die polizeirechtlichen Erméchti-
gungsgrundlagen stets dem Grundsatz der VerhéltnisméaBigkeit unterldgen.

In der umstrittenen Frage nach dem Rangverhiltnis beider Rechtsgrund-
lagen pladiert Erb fiir eine Anwendung von § 32 dStGB auf Hoheitstrager.
Ein Grund dafiir sei der in den Polizeigesetzen enthaltene Notrechtsvorbe-
halt. Zudem fehlten noch immer in drei Bundesldndern Regelungen iiber
einen todlichen Schusswaffengebrauch; diese Liicken hétten aber nur dann
keine unertrdglichen Auswirkungen, wenn man stattdessen auf das Not-
wehrrecht zuriickgreife. Allerdings sei das Notwehrrecht nur fiir das Straf-
und Zivilrecht relevant; ein Polizist diirfe bei einer von § 32 dStGB gedeck-
ten Handlung also nicht bestraft und nicht personlich in Anspruch genom-
men werden. Wenn die MaBnahme allerdings nicht auch den polizeirecht-
lichen Voraussetzungen geniige, konne sie grundsétzlich disziplinarrecht-
lich geahndet werden. Erb spricht sich jedoch dafiir aus, dass selbst eine
solche Ahndung zu unterbleiben habe, wenn es um die erfolgreiche Abwehr
eines massiven Angriffs auf die kdrperliche Unversehrtheit gehe. Denn der
Staat konne eine Pflicht, zur Schonung von Angreifern mehr als geringfii-
gige EinbuBlen der kdrperlichen Unversehrtheit hinzunehmen, niemandem
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auferlegen, ohne Recht und Unrecht in ihr Gegenteil zu verkehren. Insoweit
strahle das Notwehrrecht auf das Disziplinarrecht aus.

5. Auch Wang Gang setzt sich in seinem Beitrag ,,Notwehrbefugnis von
Amtstragern” mit der Frage auseinander, ob und inwieweit sich Amtstréager
auf strafrechtliche Rechtfertigungsgriinde berufen diirfen und welche Fol-
gen dies fiir die 6ffentlich-rechtliche RechtméBigkeit ihres Handelns hat.
Dazu stellt er zunéchst die in Deutschland, England und China zu diesem
Thema bestehenden Theorien vor, die er im Anschluss rechtsvergleichend
kritisch wiirdigt.

In Deutschland reiche das Meinungsspektrum von den 6ffentlich-recht-
lichen Theorien, die die RechtméBigkeit der Handlungen eines Amtstrigers
grundsitzlich ausschlieBlich nach dem 6ffentlichen Recht beurteilen, iiber
die gemischt offentlich-rechtliche Theorien, die disziplinarrechtliche
RechtméBigkeit und strafrechtliche Rechtfertigung nach getrennten Krite-
rien beurteilen, bis hin zu den strafrechtlichen Theorien, die bei Erfiillung
der Notwehrvoraussetzungen grundsitzlich eine umfassende RechtméaBig-
keit des Handelns annehmen. In der anglo-amerikanischen Literatur werde
hingegen nahezu einhellig davon ausgegangen, dass sich auch Amtstrager
auf Rechtfertigungsgriinde berufen diirften, umstritten sei lediglich, ob
diese Normen auch ex ante als Eingriffsbefugnisse aufzufassen seien bzw.
ob eine dahingehende Differenzierung tiberhaupt moglich sei. Auch in
China sei die Notwehr(hilfe)befugnis von Amtstridgern von der herrschen-
den Meinung grundsitzlich anerkannt, allerdings werde dies in der Praxis
selten relevant und in diesen wenigen Féllen werde héufig eine Notwehr-
iiberschreitung angenommen.

Nach umfassender Wiirdigung gibt Wang Gang letztlich der strafrechtli-
chen Theorie den Vorzug, wonach sich ein Amtstrager grundsétzlich auf
Notwehr berufen kann und ein strafrechtlich gerechtfertigtes Handeln eines
Amtstragers auch dffentlich-rechtlich legitimiert ist. Diese Losung versto3e
weder gegen das verfassungsrechtliche Bestimmtheitsgebot noch gegen den
VerhiltnisméaBigkeitsgrundsatz und sei auch mit der Natur der Notwehr ver-
einbar.

6. Yu Chong betrachtet das Verhéltnis zwischen staatlichen Befugnissen
und der Notwehr aus Sicht des notwehriibenden Privaten. Sein Beitrag ,,The
Application of the Principle of Legal Procedure Priority in Justifiable De-
fense” setzt sich mit der Frage auseinander, in welchem Verhiltnis festge-
legte staatliche Rechtsdurchsetzungsverfahren zur Anwendbarkeit der Not-
wehr stehen. Nach seiner Auffassung ist das Prinzip des Vorrangs staatli-
cher Hilfe bzw. staatlicher Verfahren weder ein allgemeiner Grundsatz der
rechtfertigenden Notwehr noch Teil ihrer Anwendungsvoraussetzungen,
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sondern vielmehr ein den Rechtfertigungsgriinden vorgelagertes Konzept.
Es sei ein geldufiger Fehler, das Prinzip des Vorrangs staatlicher Hilfe als
Teil der Notwehrvoraussetzungen anzusehen und es entweder beim ,,rechts-
widrigen Angriff* zu priifen, sodass Notwehr unzuldssig wire, wenn das
verletzte Interesse umfassend durch ein bestimmtes Gerichtsverfahren ge-
schiitzt ist, oder es bei der ,,Gegenwirtigkeit des Angriffs“ einzuordnen, so-
dass staatlicher Hilfe Vorrang vor der Notwehr zu gewihren wére, wenn die
Rechtsverletzung nicht gegenwirtig ist. Nach Ansicht des Autors finden die
Vorschriften liber die Notwehr erst dann Anwendung, wenn eine Ausnahme
vom vorgelagerten Prinzip des Vorrangs staatlicher Hilfe gegeben ist. Dann
aber sei dieses Prinzip nicht erneut zu beriicksichtigen; es habe also der sich
Verteidigende weder die Pflicht, sich zuriickzuziehen, noch die Pflicht, auf
offentliche Hilfe zu warten, sondern er werde in seinem Verteidigungsver-
halten allein durch die allgemeinen Voraussetzungen der Notwehr be-
schrinkt.

Yu Chong begriindet seine Meinung unter Bezugnahme auf die theoreti-
schen Grundlagen der Notwehr und fiihrt dabei das Verhéltnis zwischen
dem Prinzip des Vorrangs staatlicher Hilfe und der Notwehr ndher aus. Die
personliche Verteidigung rechtlicher Interessen im Notfall sei grundsétzlich
als Ergénzung zu staatlicher Hilfe vorgesehen. Um aber zu vermeiden, dass
in Notwehrsituationen das Recht negiert und Macht missbraucht werde, sei
das Prinzip des Vorrangs staatlicher Hilfe zur Festlegung der Grenzen des
Anwendungsbereichs der Notwehr heranzuziehen. Der Autor konkretisiert
diese Grenzen, indem er die Eigenschaften des Prinzips des Vorrangs staat-
licher Hilfe und dessen Anwendungsbereich néher analysiert.

7. Eng mit der Notwehr verwandt ist der Defensivnotstand. Giinther Ja-
kobs konturiert in seinem Beitrag ,,Defensiver Notstand* die systematische
Grundlage und den Anwendungsbereich dieses Rechtsinstituts. Der defen-
sive Notstand sei nur partiell positiviert in § 228 dBGB, dessen Wortlaut
wegen seiner Fixierung auf fremdes Eigentum defizitir sei. Der darin zum
Ausdruck kommende Grundgedanke konne jedoch verallgemeinert werden.
Ein Biindel von garantierten (notwehrfahigen) Rechten und von Pflichten
bilde einen Organisationskreis; Person sei die Bezeichnung fiir die zentrale
Verwaltung dieses Kreises, und zwar als Bereich freier Verwaltung. Die
Vertraglichkeit mit anderen Organisationskreisen setze voraus, dass der
Verwaltende bei seiner Organisation darauf achte, die Selbstverwaltung an-
derer nicht zu storen.

Anhand des Falles, dass ein Organisationskreis durch schuldloses Orga-
nisationsverhalten tibergriffig zu werden droht, etwa wenn ein Kind an-
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greift, erortert Jakobs sodann den Anwendungsbereich des Defensivnot-
stands. Das Hauptproblem in dieser Konstellation sei die Interpretation der
Schonungsklausel des § 228 dBGB. Dabei gehe es vor allem um die Frage,
ob notfalls in existenzielle Giiter der schuldlosen Person irreparabel einge-
griffen werden diirfe. Zumindest fiir den Fall lebensgefahrlicher Angriffe
sei dies zu bejahen: In einer freiheitlichen Gesellschaft sei keine Person, die
sich selbst duBerlich defektfrei verhalte, dazu verpflichtet, sich von einer
seelisch kranken Person oder einem Kind erstechen zu lassen. Schwierig sei
aber auch die Frage, unter welchen Voraussetzungen Eingriffe in nicht-
existenzielle Giiter des Angreifers ,,auer Verhéltnis“ zum erzielten Vorteil
stainden. Nach Jakobs ist dies differenzierend zu beurteilen. Die Verhéltnis-
maBigkeit sei umso eher zu verneinen, als es um die Beseitigung einer ex-
tern generierten Zufallsgefahr gehe. Hier konne der Inhaber recht friih soli-
darische Riicksicht verlangen, da seine Organisation nicht mehr zur Gefahr
beitrage, als deren zufilliger Durchgang zu sein. Bei einer intern erzeugten
Zufallsgefahr sei der Organisationskreis immerhin Grund der Gefahr, wes-
halb ein strengerer Malistab angelegt werden konne. Bei einer rechtméafi-
gen, aber gefahrgeneigten Organisation schlieflich habe der Inhaber aus der
Gefahrneigung Nutzen ziehen konnen, sodass er in nochmals erhdhtem
MafBe an den Kosten der Bereinigung beteiligt werden miisse. Da aber auch
das erlaubte, aber gefahrgeneigte Organisieren ein rechtmiBiger Organisa-
tionsmodus sei, schieden Eingriffe in existenzielle Giiter aus.

8. Zhang Zhengyu vergleicht in seinem Beitrag ,,Der rechtfertigende De-
fensivnotstand zur Abwehr der von schuldhaftem menschlichem Verhalten
ausgehenden Gefahren™ die Gemeinsamkeiten und Unterschiede des De-
fensivnotstandsrechts in Deutschland und China. Wahrend beide Rechts-
ordnungen eine Notstandslage und -handlung sowie ein subjektives Recht-
fertigungselement forderten, bestiinden insbesondere bei der Einordnung
einer Dauergefahr als gegenwértige Gefahr, bei der Bestimmung der Gren-
zen des Notstandsrechts durch eine Interessenabwégung und/oder eine An-
gemessenheitspriifung sowie bei der dogmatischen Abgrenzung zwischen
Aggressiv- und Defensivnotstand und dem Erfordernis eines Rettungswil-
lens Differenzen.

Zhang Zhengyu kritisiert dabei die deutsche Einordnung des Defen-
sivnotstands als Unterfall des allgemeinen Notstandsrechts. Der Defensiv-
notstand kdnne nicht mit der Verpflichtung zur zwischenmenschlichen So-
lidaritét erklart werden, wie es beim Aggressivnotstand der Fall sei. Der
Defensivnotstand beruhe vielmehr auf dem Grundsatz, dass der Gefahrdete
Gefahren, die seiner Rechtssphére von Seiten eines anderen drohen, nicht
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hinnehmen miisse. Der Interessenabwidgung komme im Fall des Defen-
sivnotstands daher eine andere Funktion zu. Das Prinzip der Solidaritit
rechtfertige hier nicht den Eingriff, sondern setzte gerade die Grenzen zu-
lassiger Verteidigungshandlungen fest.

SchlieBlich erértert der Autor die Frage, ob die Totung eines anderen
durch einen Defensivnotstand gerechtfertigt werden kann, und bejaht dies
im Ergebnis sowohl fiir Deutschland als auch China, wenn auch auf unter-
schiedlichen Wegen, in eng umgrenzten Fillen.

9. § 32 Abs. 2 dStGB definiert die Notwehr als die Verteidigung, die er-
forderlich ist, um einen gegenwiartigen rechtswidrigen Angriff von sich o-
der einem anderen abzuwenden. Eine VerhiltnismaBigkeitspriifung ist da-
nach nicht erforderlich. Diese sehr verteidigerfreundliche Position ist kei-
neswegs selbstverstandlich. In seinem Beitrag ,,Zur Einschrédnkung des Not-
wehrrechts durch Giiterabwigungen geht Volker Haas zunéchst auf die
Geschichte dieses Rechtsinstituts ein. Das Preuflische Allgemeine Land-
recht habe gefordert, dass das gewéhlte Mittel mit dem abzuwendenden
Schaden im Verhéltnis stehe. Dagegen habe sich ab Ende des 18. Jahrhun-
derts die liberale Aufklarungsphilosophie gewandt. So habe Kant dem An-
gegriffenen samtliche zur Abwehr erforderlichen Mittel zugestanden; Ein-
schrankungen gehorten dem Bereich der Ethik, nicht aber dem des Rechts
an. Die von Hegel beeinflusste Strafrechtswissenschaft habe diese Linie
fortgefiihrt und die Einschrankung des Notwehrrechts durch Giiterproporti-
onalitdtserwdgungen einhellig abgelehnt. Kritik hieran habe sich erst ab
dem letzten Drittel des 19. Jahrhunderts mit dem Aufkommen des etatisti-
schen Positivismus gehduft. Der auf Radbruch zuriickgehende Gesetzent-
wurf von 1922 habe infolgedessen die Voraussetzung einer Verteidigung
»in angemessener Weise statuiert. Nach dem zweiten Weltkrieg sei dann
das Merkmal der Gebotenheit in der Notwehrvorschrift zum Ankniipfungs-
punkt von Einschriankungen bei krassem Missverhéltnis gemacht worden.

Um Giiterabwédgungen zu legitimieren, sind nach Haas zwei Ansitze
denkbar. Die Begrenzung konne sich erstens aus den der Notwehr imma-
nenten Prinzipien ableiten oder zweitens aus externen normativen Quellen
speisen. Drittens lasse sich der Standpunkt vertreten, dass auf jedwede Gii-
terproportionalitdt zu verzichten sei. Im Rahmen des ersten Ansatzes werde
u.a. auf das Verbot des Rechtsmissbrauchs als immanente Schranke zuriick-
gegriffen. Allerdings impliziere ein krasses Missverhdltnis keineswegs,
dass der Verteidiger einen rechtlich missbilligten Schiadigungszweck ver-
folge. Der zweite Ansatz stiitze die Begrenzung der Notwehr haufig auf den
Rechtsgrund der Solidaritdt. Es werde aber oft versdumt, zu erkldren, wa-
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rum der Verteidiger {iberhaupt solidarische Riicksichtnahme mit dem An-
greifer iiben miisse. Selbstverstindlich sei ein solches Ansinnen keines-
wegs. So greife die Duldungspflicht beim Notstand des § 34 dStGB und die
Hilfeleistungspflicht bei § 323¢ dStGB nur dann ein, wenn die Inanspruch-
nahme erforderlich sei, um die Rechtsgiiter des Gefdhrdeten vor Schaden
zu bewahren. Bei einem vorsitzlichen und schuldhaften Angriff konne sich
jedoch der Angreifer selbst helfen, indem er den Angriff unterlasse oder
abbreche. Uberzeugender ist es nach Haas, die Schutzwiirdigkeit des An-
greifers darauf zu stiitzen, dass vollkommene Autonomie blof ein ideales
Konstrukt sei, das sich einer empirischen Feststellung entziehe. Nahezu un-
moglich sei bereits, die fiir die Beurteilung der Autonomie erforderliche
Tatsachengrundlage vollstindig zu ermitteln. Daher sei die Einschrankung
des Notwehrrechts in Ausnahmefillen legitim. Der zu unterstellende Rest
an Heteronomie sei der entscheidende Grund, warum sich der Angreifer
auch bei einem vorsétzlichen und schuldhaften Angriff nicht aus der
Rechtsgemeinschaft expediere; er bleibe Rechtsperson.

10. Das chinesische Notwehrrecht gibt VerhéltnisméBigkeitserwigungen
einen weitaus groferen Raum als das deutsche. Jiang Su widmet sich in
seinem Beitrag ,,Die VerhdltnisméBigkeit der Notwehrhandlung im chine-
sischen Strafrecht” der Abstufung und dem Bewertungsmafstab der in § 20
Abs. 2 chStGB zur Begrenzung der Notwehr aufgestellten Merkmale, na-
mentlich der ,,offensichtlichen Uberschreitung der gebotenen Grenzen der
Notwehr* und der ,,Verursachung eines gravierenden Schadens. Anhand
eines Falles aus der Praxis erldutert Jiang Su die verschiedenen Ansichten
zum Verhéltnis der in § 20 Abs. 2 chStGB genannten Merkmale und spricht
sich sodann fiir eine ,,eigenstindige doppelte Uberschreitung* beider Merk-
male als Voraussetzung der Begrenzung des Notwehrrechts aus. Eine Be-
urteilung allein anhand des gravierenden Schadens beriicksichtige weder
die Verteidigungsfahigkeit noch die Notwehrlage oder die Notwehrhand-
lung des Angegriffenen, was der Vorstellung von sozialer Gerechtigkeit,
die der Notwehr zugrunde liege, zuwiderlaufe.

Anschlielend stellt Jiang Su die in China herrschenden Theorien zur Be-
stimmung der Grenzen der Notwendigkeit vor, wobei er der Lehre von der
Erforderlichkeit und Gebotenheit den Vorzug gibt. Nur so konne die Eigen-
stindigkeit der Merkmale der ,,offensichtlichen Uberschreitung der gebote-
nen Grenzen der Notwehr und der ,,Verursachung eines gravierenden
Schadens” gewahrt werden. Eine Interessenabwigung der betroffenen
Rechtsgiiter diirfe dabei — entgegen der gerichtlichen Praxis — nicht erfol-
gen. Die notwendigen Grenzen der Notwehr seien vielmehr anhand der Kri-
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terien der Intensitdt des Angriffs, der Verteidigungsfahigkeit des Angegrif-
fenen und der konkreten Notwehrlage zu priifen, wie der Autor anhand
praktischer Beispiele darlegt.

Sodann skizziert Jiang Su, nach welchen MaBstidben die chinesischen
Gerichte das Merkmal des gravierenden Schadens {iblicherweise bewerten,
und kritisiert mit Blick auf das Rechtsbewdhrungsprinzip den vorherrschen-
den Ansatz, die Folgen fiir das Angriffsgut und das Verteidigungsgut zu
vergleichen. Aus der Gesetzessystematik ergebe sich vielmehr, dass das
Vorliegen eines gravierenden Schadens eigenstindig zu bestimmen und erst
oberhalb des Schweregrads einer schweren Korperverletzung anzunehmen
sei.

11. Weniger weitreichend als ein genereller VerhéltnisméBigkeitsvorbe-
halt ist die Anerkennung einzelner Fallgruppen von Notwehreinschréankun-
gen. Helmut Frister untersucht in seinem Beitrag ,,Notwehr gegen nicht
vorwerfbares Verhalten?* Notwehreinschrankungen bei ,,Schwichen® des
Angreifers und geht dabei zunéchst der logisch vorgelagerten Frage nach,
ob die Verteidigung gegen nicht bzw. nur vermindert vorwerfbares Verhal-
ten tiberhaupt der Notwehr oder nicht vielmehr dem weniger weitreichen-
den Defensivnotstand zuzuordnen sei. Danach erst konne sich die Frage
nach einer Einschrinkung der durch die Notwehr begriindeten Verteidi-
gungsbefugnisse stellen. Nach dem noch herrschenden dualistischen Not-
wehrverstidndnis, wonach durch die Abwehr eines rechtswidrigen Angriffs
einerseits das gefahrdete Rechtsgut verteidigt und zugleich die Rechtsord-
nung ,.bewéhrt“ — also die Geltung verletzter Normen bestétigt — werde,
hinge die Legitimation der Notwehrbefugnisse ebenso von der Vorwerfbar-
keit des in Frage stehenden Verhaltens ab wie die Legitimation einer Strafe.
Ein nicht vorwerfbares Verhalten stelle die Geltung der verletzten Norm
nicht in Frage. Frister selbst bekennt sich demgegentiber zu einem indivi-
dualrechtlichen Notwehrverstidndnis, das den Grund der Notwehrbefugnis
in der Eigenverantwortlichkeit des Angreifers fiir die Rechtsgiiterkollision
sicht. Von diesem Ausgangspunkt aus gelangt er jedoch ebenfalls zu einer
Begrenzung auf die Verteidigung gegen vorwerfbares, wenn auch nicht
,,volldeliktisches* Verhalten.

Kann die danach gebotene Begrenzung des Notwehrrechts mit § 32
dStGB vereinbart werden? Die herrschende Meinung verneine dies. Da der
Wortlaut des § 32 dStGB einen rechtswidrigen Angriff voraussetze, nicht
aber einen schuldhaften, handele es sich bei jener Begrenzung um eine nach
Art. 103 Abs. 2 dGG verbotene teleologische Reduktion. Frister pladiert
demgegeniiber dafiir, die Begrenzung schon beim Begriff des Angriffs zu
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verorten, indem man in dessen Definition das Erfordernis der Selbstverant-
wortlichkeit aufnehme. Dies versto3e nicht gegen das sog. Verschleifungs-
verbot, da fiir das Merkmal der Rechtswidrigkeit ein eigenstindiger An-
wendungsbereich verbleibe. Auf der Basis dieser Auslegung entfalle das
Bediirfnis nach einer Einschrankung der notwehrrechtlichen Verteidigungs-
befugnisse bei nicht schuldhaften ,,Angriffen®.

12. Der Beitrag ,,Notwehr gegen schuldlos Handelnde? — Zur Auslegung
des notwehrfihigen ,rechtswidrigen Angriffs‘ von Zhao Xueshuang be-
handelt die Frage nach der Notwehrfihigkeit eines schuldlosen Angriffs aus
der chinesischen Perspektive. Die in China herrschende objektive Rechts-
widrigkeitstheorie nehme grundsétzlich eine solche Notwehrfahigkeit an,
schrinke das Notwehrrecht aber ein, wihrend die Mindermeinung ein Not-
wehrrecht ginzlich versage. Jedoch vermdgen nach Ansicht der Autorin die
fiir beide Theorien herkdmmlich angefiihrten Argumente nicht zu {iberzeu-
gen. Das Merkmal des rechtswidrigen Angriffs miisse vielmehr nach dem
Zweck des Notwehrrechts ausgelegt werden. Dieser bestehe in der Wieder-
herstellung des Rechtsverhéltnisses, das durch zurechenbare Stérung beein-
trachtigt wurde. Die in China herrschende Rechtsgiiterabwégungstheorie
zur Legitimation des Notwehrrechts sei dabei wenig hilfreich, da bei der
nach dieser Theorie vorzunehmenden Abwigung der kollidierenden
Rechtsgiiter die Schuldféhigkeit des Angreifers keine Rolle spiele. Auch
mit dem Rechtsgutsbegriff oder einer Duldungspflicht des Angreifers
konne das Notwehrrecht gegen schuldlos handelnde Angreifer nicht legiti-
miert werden.

Im Anschluss an Kant und Hegel bekennt Zhao Xueshuang sich stattdes-
sen zu einer interpersonalen Notwehrbegriindung. Der Angegriffene vertei-
digt danach mithilfe der Notwehrbefugnisse seinen Rechtsraum gegen
Missachtung. Achtung oder Missachtung gegeniiber einer anderen Person
vermdge nur derjenige zum Ausdruck zu bringen, der die Moglichkeit habe,
sich am ,,Gesetz der Freiheit™ (Kant) zu orientieren. Ein zurechnungsunfa-
higer Tater hingegen konne, auch wenn er iiber die tatsichliche Fahigkeit
verfiige, fremde Giiter zu beeintrichtigen, bei seinem Handeln nicht vom
,,Gesetz der Freiheit™ erreicht werden. Daher finde das Notwehrrecht auf
die Taten Zurechnungsunfahiger von vornherein keine Anwendung; gegen
den schuldlos Handelnden stehe vielmehr nur der weniger weitreichende
Defensivnotstand zur Verfiigung.

13. Carl-Friedrich Stuckenberg beleuchtet in seinem Beitrag Fragen der
Notwehreinschriankung bei ,,Notwehrprovokation®. Seit dem Mittelalter sei
im gemeinen Recht die Ansicht weit verbreitet gewesen, dass derjenige, der
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einen Streit vom Zaun breche, sich gegen den, der sich dadurch zu Tétlich-
keiten hinreiflen lasse, nicht auf Notwehr berufen kénne. So sei es auch
noch im 18. und 19. Jahrhundert in einigen Partikulargesetzbiichern kodifi-
ziert gewesen. Erst mit der Entstehung des ,,schneidigen® deutschen Not-
wehrrechts in der Mitte des 19. Jahrhunderts habe sich die Meinung durch-
gesetzt, dass die Notwehrbefugnis des Provokateurs nicht geschmaélert sei.
Nach dem Zweiten Weltkrieg sei dann die Annahme sozialethischer Ein-
schrinkungen in bestimmten Fallgruppen zur vorherrschenden Meinung
geworden.

Die Vielfalt der im heutigen Schrifttum vertretenen Positionen teilt
Stuckenberg in vier Gruppen ein, ndmlich (1.) solche, die die tatbestandli-
chen Voraussetzungen der Notwehr verneinten, (2.) solche, die auf die ratio
des Notwehrrechts oder andere allgemeine Rechtsgedanken wie Rechts-
missbrauch oder Ingerenz zuriickgriffen, sowie (3.) Stimmen, die eine Ein-
schrinkung der Notwehrbefugnisse ganz ablehnten, von denen aber (4.) ei-
nige eine Haftung des Provokateurs iiber die actio illicita in causa zulieBBen.
Die Position der Rechtsprechung habe trotz des praktisch seit 1871 nicht
verdnderten Wortlauts der Notwehrvorschrift erheblich geschwankt. Der
BGH habe zunichst — wie auch schon das Reichsgericht —dem Absichtspro-
vokateur das Notwehrrecht verweigert. Fiir den sonst schuldhaft Provozie-
renden habe der BGH 1972 ein Modell gestufter Abwehrberechtigung ent-
wickelt: (1.) Ausweichen/Hilfeholen, (2.) Schutzwehr und (3.) Trutzwehr.
Unklar und widerspriichlich sei die Judikatur bei der Frage, ob das Provo-
kationsverhalten rechtswidrig oder lediglich sozialethisch missbilligens-
wert gewesen sein muss. Die einschlidgigen Urteile stimmten nur darin iiber-
ein, dass der Angriff bei verniinftiger Betrachtung die addquate und voraus-
sehbare Folge der Provokation sein und zwischen Vorverhalten und Angriff
ein enger zeitlicher und rdumlicher Zusammenhang bestehen miisse. Ange-
sichts der Unschérfe des MaBstabs der sozialethischen Missbilligung er-
scheint Stuckenberg die von Loos formulierte Befiirchtung eines ,,Abglei-
tens in die Kadijustiz* nicht unbegriindet.

14. Ein besonders wichtiges Thema in der aktuellen chinesischen Dis-
kussion sind die zeitlichen Grenzen der Notwehr. In seinem Beitrag ,,Zum
gegenwartigen rechtswidrigen Angriff bei der Notwehr zeigt Zhao Shu-
hong die verschiedenen Theorien zu Beginn und Ende der Gegenwartigkeit
eines rechtswidrigen Angriffs auf und veranschaulicht diese anhand prakti-
scher Fille. Dabei setzt er sich ausfiihrlich mit der Frage auseinander, ob
Notwehr vorliegt, wenn eine beraubte Person ihren Rauber verfolgt und an-
schliefend dessen Tod verursacht. Seiner Ansicht nach handelt es sich hier-
bei um einen Fall der Notwehriiberschreitung im Sinne des § 20 Abs. 2
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chStGB, da sich der wihrend der Verfolgung fortdauernde Angriff lediglich
auf das Eigentum und nicht mehr auf die korperliche Unversehrtheit richte
und die Verursachung des Todes zur Verteidigung von Eigentum die allge-
meinen Grenzen der Notwehr {iberschreite.

Auch der Problematik von Verteidigungsvorrichtungen, die zur Abwehr
zukiinftiger Angriffe installiert werden, widmet Zhao Shuhong in diesem
Zusammenhang nihere Uberlegungen. Solche Vorrichtungen konnten die
Voraussetzungen der Notwehr erfiillen, wenn die Anlage mit Verteidi-
gungswillen auf rein privatem Grund errichtet worden und geeignet sei, den
gegenwartigen, rechtswidrigen Angriff im Rahmen der gebotenen Grenzen
abzuwenden.

Im zweiten Teil seines Beitrages behandelt Zhao Shuhong schliefllich die
Frage, ob unrechtméfiges Verwaltungshandeln einen rechtswidrigen An-
griff darstellen und die dagegen gerichtete Verteidigung eines Biirgers mit-
hin durch Notwehr gerechtfertigt sein kann. Nach seiner Auffassung liegt
entgegen der chinesischen Rechtsprechung in einem solchen Verwaltungs-
handeln in bestimmten Fillen ein rechtswidriger Angriff, gegen den Not-
wehr gelibt werden diirfe, denn durch eine unsachgemifle Rechtsanwen-
dung wiirden die Interessen der einzelnen Person und die Menschenrechte
der Biirger verletzt.

15. Wer sich einem Angriff gegeniibersieht, muss in aller Regel schnell
reagieren; entsprechend grof ist die Gefahr, dass er einem Irrtum erliegt.
Walter Perron setzt sich in seinem Beitrag ,,Verteilung des Irrtumsrisikos
bei Notwehr anhand zweier aktueller BGH-Urteile mit den wesentlichen
Varianten der Putativnotwehr auseinander: der Fehleinschitzung der Ge-
fahrlichkeit eines tatsdchlichen Angriffs und der irrtiimlichen Annahme ei-
ner Notwehrlage.

Zunéchst untersucht Perron das Strafbarkeitsrisiko des tatsdchlich Ange-
griffenen, der sich iiber die Intensitét des Angriffs irrt. Hinsichtlich der das
Ausmal der Gefahr bestimmenden Umsténde sei mit dem BGH und einem
Teil der Lehre auf die ex-post-Perspektive abzustellen und daher eine
Rechtfertigung durch Notwehr abzulehnen. Es liege aber ein Erlaubnistat-
bestandsirrtum vor, der nach ganz herrschender Ansicht zumindest in sei-
nen Rechtsfolgen dem Tatbestandsirrtum gleichgestellt werde, sodass je-
denfalls eine Strafbarkeit wegen einer Vorsatztat ausscheide. Nur wenn der
Irrtum vermeidbar war, komme eine Fahrléssigkeitsstrafbarkeit in Betracht.
Insofern miisse zugunsten des Angegriffenen beachtet werden, dass er
kaum Zeit zum Uberlegen habe, weshalb ein vermeidbarer Irrtum nur dann
anzunehmen sei, wenn die Unrichtigkeit seiner Annahmen derart offen-
sichtlich war, dass er sie ohne Eingehung weiterer Risiken hitte erkennen
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konnen. Doch selbst bei Bejahung der Vermeidbarkeit fiihre dies wegen
§ 33 dStGB nicht notwendig zu einer (Fahrldssigkeits-)Stratbarkeit. Was
den Angreifer angeht, so habe dieser zwar ein Notwehrrecht, da die Vertei-
digungshandlung — jedenfalls nach der herrschenden Meinung — objektiv
rechtswidrig bleibe, jedoch unterliege dieses wegen der vorwerfbaren Pro-
vokation deutlichen Einschrankungen. Im Ergebnis nimmt Perron dem Ver-
teidiger in dieser Variante das Risiko einer Fehleinschitzung der Geféahr-
lichkeit des Angriffs somit in weitem Umfang ab und biirdet sie dem An-
greifer auf.

Etwas anders verhilt es sich nach Perron in der zweiten Konstellation, in
der tatsédchlich iiberhaupt keine Notwehrlage gegeben war. Auch hier liege
ein Erlaubnistatbestandsirrtum vor, der nach herrschender Meinung die
Vorsatzstrafbarkeit ausschliee. Ein Fahrldssigkeitsvorwurf hinge wieder-
um davon ab, ob der Irrtum vermeidbar war. Sollte man zu einem solchen
Vorwurf gelangen, scheide insoweit anders als bei der ersten Konstellation
§ 33 dStGB aus, da diese Vorschrift nach ganz herrschender Meinung eine
tatsichliche Notwehrlage voraussetze. Dem vermeintlichen Angreifer
komme auch hier ein Notwehrrecht zu, das nur dann eingeschrinkt sei,
wenn fiir ihn der Irrtum des vermeintlichen Verteidigers erkennbar ist. In
einem solchen Falle konne die Einschriankung allerdings nicht dazu fiihren,
dass er erhebliche eigene Gefdhrdungen hinzunehmen habe. Im Ergebnis
steht demnach der wiederum weitgehenden Entlastung des irrendenden
Verteidigers hier keine vergleichbare Belastung des vermeintlichen Angrei-
fers gegeniiber.

16. Betrichtliche Unterschiede zwischen Deutschland und China beste-
hen in der systematischen Einordnung sowie den Rechtsfolgen des Not-
wehrexzesses. In seinem Beitrag ,,Affekt und Strafrecht — Thesen zur Theo-
rie und Dogmatik des Notwehrexzesses, § 33 StGB* erortert Benno Zabel
die zentralen Problemfelder der deutschen Diskussion.

Die Regelung des § 33 dStGB trage einerseits der psychischen Ausstat-
tung und dem (drohenden) Verlust personaler Selbstkontrolle, andererseits
aber auch dem allgemeinen Interesse an einer stabilen und sicheren Ord-
nung Rechnung. Systematisch handele es sich bei dieser Vorschrift nach
iiberwiegender Ansicht um einen Entschuldigungsgrund. Dieser beruhe auf
einer zweifachen Minderung individueller Verantwortung: Zum einen ver-
mindere das bestehende Notwehrrecht das Tatunrecht. Zum anderen sei
durch die affektbedingte Ausnahmesituation auch das Unrechtsbewusstsein
gemindert. Dies habe zur Folge, dass die Uberschreitungshandlung unmit-
telbar aus der Konfrontation mit einem gegenwértigen rechtswidrigen An-
griff resultieren miisse und sich nicht gegen unbeteiligte Dritte richten
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diirfe. Zudem miisse sie durch ,,Schwicheaffekte™ (im Gegensatz zu sog.
sthenischen Affekten) jedenfalls mitbestimmt worden sein. Anschlieend
setzt sich Zabel mit den verschiedenen Konstellationen der Notwehriiber-
schreitung auseinander, bei denen vielfach umstritten ist, ob sie unter § 33
dStGB fallen oder nicht.

Zabel zufolge zeigt § 33 dStGB ein grundsitzliches Problem strafrecht-
licher Zurechnung und prozessualer Konfliktlosung auf. Letztlich entschei-
dend sei stets, ob das erkennende Gericht dem Beschuldigten zugestehe,
dass er die vorgebrachten Zustinde und Gefiihle auch haben konnte, dass
also das Gefiihl oder eben das affektbedingte Verhalten aus der Sicht des
Gerichts als Entschuldigungsgrund rekonstruierbar ist.

17. Chen Xuan stellt in seinem Beitrag ,,Notwehrexzess: Von einer Er-
folgs- zu einer Handlungsperspektive™ einen spektakuldren Fall der chine-
sischen Strafrechtspraxis aus dem Jahr 2017 vor, der sich mit Fragen des
Notwehrexzesses beschiftigt. Dabei riickt er insbesondere die Frage in den
Mittelpunkt, aus welcher Perspektive und anhand welchen Mafstabs ein
Notwehrexzess festgestellt werden sollte.

Entgegen den herkommlichen erfolgsorientierten Notwehrtheorien der
chinesischen Rechtspraxis, namentlich der Erforderlichkeitslehre und der
Angemessenheitslehre, die eine Proportionalitdt zwischen angegriffenem
und zu verteidigendem Rechtsgut fordern und daher die T6tung des Angrei-
fers regelméBig als Exzess bewerten, verfolgt Chen Xuan einen handlungs-
orientierten Ansatz. Anstatt nur auf die Herbeifithrung eines erheblichen
Schadens abzustellen, sei fiir einen Notwehrexzess die Beurteilung der Ver-
teidigungshandlung als offensichtliche Uberschreitung des Erforderlichen
mafgeblich. Erforderlich sei, was den Angriff mit Sicherheit beende. Eine
Giiterabwégung spiele dabei grundsitzlich keine Rolle.

Anhand der von ihm aufgestellten Kriterien zur Erforderlichkeit der Not-
wehrhandlung und der sich daraus ergebenden Voraussetzungen eines Not-
wehrexzesses beurteilt Chen Xuan sodann den eingangs vorgestellten Fall
und kommt zu dem Ergebnis, dass dort in der tddlichen Verteidigungshand-
lung kein Notwehrexzess gelegen habe. Der vom chinesischen Gesetzgeber
1997 eingefiigte dritte Absatz des Notwehrparagraphen sei nicht als Regel-
Ausnahme-Verhéltnis in dem Sinne zu verstehen, dass eine Totung als Not-
wehrhandlung grundsitzlich verboten und nur zur Abwehr schwerwiegen-
der Gewalttaten gegen die personliche Sicherheit zuldssig sei, sondern le-
diglich als erlduternde Vorschrift zur Erforderlichkeit der Verteidigungs-
handlung, der im Ergebnis keine eigenstéindige Bedeutung zukomme.
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Notwehr — Grundlagen und Geschichte

Joachim Renzikowski

I. Zum Begriff der Notwehr

Nach der Definition des § 32 StGB (nahezu wortgleich § 227 BGB) ist Not-
wehr ,,die Verteidigung, die erforderlich ist, um einen gegenwirtigen An-
griff von sich oder einem anderen abzuwenden®. Damit ist die Notwehr ein
Rechtfertigungsgrund, das bedeutet: In einer Notwehrlage wird das Verbot,
einen anderen zu verletzen (neminem laede), im Hinblick auf den Angreifer
auBler Kraft gesetzt. Die Tat ist nicht rechtswidrig und verboten, sondern
rechtmiBig und erlaubt.!

Voraussetzung der Notwehrbefugnis ist die unmittelbar drohende Verlet-
zung eines subjektiven Rechts durch das Verhalten eines Menschen (Not-
wehrlage). Zur Verteidigung der 6ffentlichen Ordnung oder der Sicherheit
des Staates ist der einzelne Biirger jedoch nicht berufen. Gegenwirtig ist
der Angriff, wenn die Rechtsverletzung unmittelbar bevorsteht oder noch
andauert.? MaBnahmen zur Abwehr von kiinftig zu befiirchtenden Angrif-
fen (,Praventivnotwehr‘) sind keine Notwehr, sondern unterfallen den Re-
geln iiber den Notstand (§§ 34 StGB; 228, 904 BGB).? Im Unterschied zur
repressiven Strafe als Reaktion auf ein begangenes Delikt soll die Verteidi-
gung den Ubergriff priventiv verhindern; eine — nachtriigliche — Rache ist
keine Notwehr.

1 Renzikowski, Intra- und extrasystematische Rechtfertigungsgriinde, in: Philoso-
phia Practica Universalis, FS flir Joachim Hruschka, 2005, S. 660 ff.
2 Erb, in: Miinchener Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 1, 3. Aufl. 2017, § 32

Rn. 100 f., wobei fiir die sog. ,,Staatsnotwehr* eine Ausnahme in Betracht gezo-
gen wird; vgl. Perron, in: Schonke/Schroder Strafgesetzbuch Kommentar,
29. Aufl. 2014, § 32 Rn. 6 f. unter Verweis auf RGSt 83, 215 (220), wo — hochst
fragwiirdig — die ErschieSung eines vermeintlichen Spions gerechtfertigt wurde.
Dagegen zu Recht Roxin, Strafrecht. Allgemeiner Teil, Bd. I: Grundlagen — der
Aufbau der Verbrechenslehre, 4. Aufl. 2006, § 15 Rn. 41.

3 MiiKo-StGB/Erb, § 32 Rn. 105 m.w.N.
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Wegen des staatlichen Gewaltmonopols ist die Notwehr gegeniiber der
staatlichen Gefahrenabwehr subsidiar.* Soweit die private Verteidigung ge-
gen einen Angriff erforderlich ist, unterliegt sie jedoch, anders als die Be-
fugnisse zur Gefahrenabwehr im Notstand (vgl. §§ 34 StGB; 228, 904
BGB), grundsitzlich keiner Bindung an die VerhiltnisméBigkeit. So muss
der Verteidiger dem Angriff nicht etwa ausweichen,’ sondern darf die zur
sofortigen und sicheren Abwehr erforderlichen Mafinahmen ergreifen, ohne
dass es dabei auf einen Vergleich der betroffenen Giiter ankommt.® AuBers-
tenfalls gestattet § 32 StGB die Totung des Angreifers zur Abwehr eines
Angriffs auf das Eigentum.

Die Notwehrbefugnis steht primédr dem Angegriffenen selbst zu. Von sei-
nem Verteidigungsrecht abgeleitet ist die Nothilfe, die stellvertretende Ver-
teidigung durch einen hilfsbereiten Dritten. Eine aufgedréngte Nothilfe ge-
gen den erklirten oder mutmaBlichen Willen des Angriffsopfers ist daher
unzulissig.’

Die Notwehr ist als Rechtfertigungsgrund in allen Rechtsordnungen an-
erkannt, so dass ihr naturrechtliche Geltung zugeschrieben wird. In den Ein-
zelheiten ist die ,,Schneidigkeit der Notwehr jedoch durchaus strittig.
Kontrovers diskutiert werden insbesondere die Fragen, ob und inwieweit
die Totung des Angreifers bei Bagatell- oder bei Sachangriffen zuldssig ist
sowie welche subjektiven Anforderungen — Vorsatz, Schuld? — an den An-
griff selbst gestellt werden sollen. Anschaulich wird diese Problematik in
dem ebenso althergebrachten wie beriichtigten ,Obstdiebfall‘, in dem ein
geldhmter Bauer den jugendlichen Obstdieb mit einer Schrotflinte aus dem
Kirschbaum schieBt.® Die Entfiihrung des Bankierssohns Jakob von Metz-
ler hat schlieflich die Frage aufgeworfen, ob im Extremfall der Einsatz von

4 Sengbusch, Die Subsidiaritdt der Notwehr, 2008, S. 107 ff., 236 ff.

5 Vgl. BGH NJW 2003, 1955, 1957; MiiKo-StGB/Erb, § 32 Rn. 118; Kiihl, Straf-
recht. Allgemeiner Teil, 7. Aufl. 2012, § 7 Rn. 78.

6 Vagl. statt vieler BGH GA 1956, 49: ,.Der Verteidiger muss von mehreren mog-
lichen Verteidigungsarten diejenige auswiéhlen, die dem Angreifer den gerings-
ten Schaden zufligt. Hierbei braucht er aber Beschddigungen seines Eigentums
oder eigene korperliche Verletzungen nicht in Kauf zu nehmen. Er ist berechtigt,
solche objektiv wirksamen Mittel als Verteidigungsmittel anzuwenden, die die
Beseitigung der Gefahr mit Sicherheit erwarten lassen.*

7 Grundlegend Engléinder, Grund und Grenzen der Nothilfe, 2008, S. 99 ff.

8 Vgl. auch RGSt 55, 82 ff.
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Folter als Notwehr gerechtfertigt sein kann, um das Leben eines Menschen
zu retten.’

Im internationalen Vergleich fillt die Rigorositit der deutschen Rege-
lung des Notwehrrechts auf. So gestattet etwa Art. 33 Abs. 1 des schweiz.
StGB nur eine ,,den Umstdnden angemessene Abwehr. Ahnlich untersagt
§ 3 Abs. 1 Satz 2 des Osterreichischen StGB die Notwehr, ,,wenn es offen-
sichtlich ist, dass dem Angegriffenen blof3 ein geringer Nachteil droht und
die Verteidigung, insbesondere wegen der Schwere der zur Abwehr ndtigen
Beeintriachtigung des Angreifers, unangemessen ist“. Enger ist auch die vol-
kerstrafrechtliche Regelung der Notwehr in Art. 31 Abs. 1 lit. ¢ des Rémi-
schen IGH-Statuts. Dort sind die notwehrfahigen Giiter eingeschriankt und
es wird nur eine verhéltnisméBige Verteidigung zugelassen.!® SchlieBlich
verbietet Art. 2 Abs. 2a der Européischen Menschenrechtskonvention die
To6tung von Menschen zur Verteidigung von Sachwerten. Thre Geltung fiir
das Notwehrrecht der Staatsbiirger untereinander ist allerdings umstritten.'!

Die Rechtspraxis in Deutschland begrenzt den Gesetzeswortlaut des § 32
StGB durch sog. ,sozialethische Notwehrschranken®. Demnach soll das
Notwehrrecht in folgenden Fallgruppen eingeschrinkt werden: bei extre-
mem Missverhdltnis zwischen angegriffenem Gut und Abwehr, gegeniiber
Angriffen im Zustand verminderter oder fehlender Schuld (vor allem Kin-
der, Betrunkene), innerhalb von engen personlichen Beziehungen (z.B.
Ehe) sowie bei einem provozierten Angriff.!?

I1. Zur Geschichte des Notwehrrechts!3

Urspriinglich ldsst sich eine strikte Trennung zwischen Rache und Privat-
strafe einerseits und Selbstverteidigung in Notwehr andererseits nicht fest-
stellen. So enthélt das Recht zur Tétung des Diebes bei handhafter Tat etwa

9 Vgl. dazu Merkel, Folter und Notwehr, in: FS fiir Giinther Jakobs, 2007,
S. 375 ff. einerseits und Roxin, Rettungsfolter?, in: FS fir Kay Nehm, 2006,
S. 205 ff. andererseits.

10 Ronnau/Hohn, in: Leipziger Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 2, 12. Aufl.
2006, § 32 Rn. 6 ff., 56 ff.

11 S. Zieschang, Todliche Notwehr zur Verteidigung von Sachen und Art. 2 Ila
EMRK, GA 2006, 415 ff.

12 Zu den Einzelheiten s. LK/Rénnau/Hohn, § 32 Rn. 225 ff.

13 Zum Folgenden vgl. R. Haas, Notwehr und Nothilfe, 1978, S. 19 ff.; Krey, Zur
Einschrinkung des Notwehrrechts bei der Verteidigung von Sachgiitern, JZ
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im romischen Zwolftafelgesetz aus dem 5. Jahrhundert vor Christus, aber
auch im germanischen Recht bis ins Mittelalter beide Elemente. Erst mit
der Herausbildung staatlicher Institutionen entwickelt sich ein eigenes Not-
wehrrecht. Die mittelalterlichen Bemiihungen der Staatsgewalt um das
staatliche Gewaltmonopol versuchen, die unbeschrinkte Selbsthilfe
(Fehde) zuriickzudrangen. Als Ausgleich werden staatliche Verfahren zur
Verfolgung von Straftaten eingerichtet. Der Vorrang gerichtlicher Rechts-
durchsetzung vor Selbstjustiz schafft das Bediirfnis nach Anerkennung ei-
nes Notwehrrechts, nach Selbstschutz dort, wo ihn der Staat nicht (mehr)
gewihrleisten kann.

Allerdings ist die Notwehr zunichst nur zur Verteidigung von Leib und
Leben gestattet (so insbesondere Art. 140 Constitutio Criminalis Caro-
lina'#). Dariiber hinaus wird die Nothilfe auch zum Schutz von Hab und Gut
eines anderen straffrei gestellt (Art. 150 Abs. 2 Constitutio Criminalis
Carolina'>), was darauf hindeutet, dass Selbstverteidigung und Nothilfe da-
mals nicht als gemeinsames Institut verstanden werden.

Ab dem 17. Jahrhundert beginnt mit Benedikt Carpzov die allméhliche
Erweiterung der notwehrfahigen Rechte auf Sachenrechte. Erstmalig wird
eine allgemeine Notwehrbefugnis im Allgemeinen Landrecht fiir die Preu-
Bischen Staaten von 1794 geregelt, wobei § 520 ausdriicklich die Verhélt-
nismaBigkeit der Verteidigung statuiert.'® Das dndert sich im Lauf des
19. Jahrhunderts mit dem Aufkommen einer liberaleren Sichtweise des
Verhiltnisses zwischen Biirger und Staat. Beginnend mit Art. 125 ff. des

1979, 702 ftf.; Siciliano, Das Leben des flichenden Diebes. Ein strafrechtliches
Politikum, 2003, S. 117 ff.

14 ,ltem so eyner mit eynem tddtlichen waffen oder weer iiberlaufft, anficht oder
schlecht, vnd der benéttigt kan fiiglich an ferlichkeyt oder verletzung, seines
leibs, lebens, ehr und guten leumuts nicht entweichen, der mag sein leib vnnd
leben on alle straft durch eyn rechte gegenweer retten, Vnd so er also den beno-
tiger entleibt, er ist darumb nichts schuldig, ist auch mit seiner gegenweer, bif3
er geschlagen wirdt zu warten nit schuldig, vnangesehen ob es geschriben rech-
ten vnnd gewonheyten entgegen wer. Das die notweer bewisen soll werden.*

15 ,ltem so eyner zur rettung eynes andern leib, leben oder gut jemandt erschlecht,
Item so leut tddten, die jr sinn nit haben. Mer so eynem jemandt von ampts we-
gen zufahen gebiirt, der vnzimlichen freuenlichen vnd sorglichen widerstand
thut, vnd der selbig widersessig darob entleibt wiirde.

16 § 520 Zwanzigster Titel PrALR im neunten Abschnitt iiber die Privatverbrechen
lautet: ,,Auch muf} das zur Abwendung des Schadens gewihlte Mittel mit dem
Schaden selbst, welcher durch die Nothwehr abgewendet werden soll, in Ver-
héltnif stehen.*
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Bayerischen Strafgesetzbuchs von 18137 entfillt die Proportionalitit zwi-
schen Angriff und Abwehr. Die Wandlung des Notwehrrechts zur scharf
kritisierten ,,Totschlagsmoral“!® dokumentiert das verbreitete Verstindnis
des rechtswidrigen Angriffs als jede drohende Einbuf3e von Gitern, die der
Berechtigte nicht zu dulden braucht.!” Eine derart umfassende Befugnis

17

18

19

Art. 125:, Rechtswidrige Gewaltthaten und verbrecherische Angriffe auf Perso-
nen oder Giiter, zu deren Abwendung die Auffoderung obrigkeitlicher Hiilfe un-
moglich, oder die gegenwirtige obrigkeitliche Hiilfe unzureichend ist, darf ein
jeder von sich selbst und Andern durch Privatgewalt abzuwenden versuchen,
und die in solcher rechtmédssigen Vertheidigung geschehene Vergewaltigung,
Beschéddigung oder Todtung des Angreifers ist unstriflich, so ferne die gesezli-
chen Grenzen (Art. 127) dabei nicht tiberschritten worden sind.

Art. 126: ,,Jeder ist befugt, einem Andern, welcher in rechter Nothwehr sich
befindet, mit thatlicher Hiilfe beizustehen, und hat alsdann fiir sich selbst und
fiir diesen Andern alle Rechte der Nothwehr mit den dabei zu beobachtenden
Pflichten, wie der Angegriffene selbst.*

Art. 127: ,,Die gewaltsame Privatvertheidigung ist nicht entschuldigt, wenn
Zeit und Gelegenheit zu anderen dem Angegriffenen nicht unbekannten Mitteln
vorhanden waren, durch welche derselbe ohne alle andere Gefahr sich dem An-
griffe zu entziehen, das bedrohte Gut in Sicherheit zu bringen, oder sonst die
Absicht des Angreifers zu vereiteln vermochte.*

Art. 128: ,,Bei vorhandener Nothwendigkeit zu einer gewaltsamen Privat-
vertheidigung darf ihre Ausiibung nicht weiter getrieben und kein gefihrlicheres
Vertheidigungsmittel gebraucht werden, als nothwendig ist zur Abwendung der
Gefahr.

Darum ist 1) der Gebrauch lebensgefahrlicher Vertheidigungsmittel strafbar,
wenn der Angreifer durch ungefahrliche Gewalt iibermannt oder abgehalten
werden konnte; 2) wer durch eine blof abhaltende Gegenwehr sich des Angriffs
zu erwehren Macht und Gelegenheit hatte, wird strafbar durch den Gebrauch
einer auf Leib oder Leben gerichteten angreifenden (offensiven) Vertheidi-
gungsgewalt; wie auch 3) wenn derselbe statt einer blof3 ungefihrlichen Ver-
wundung des Gegners, welche in seiner Macht gestanden, denselben lebensge-
fahrlich verlezt oder getddtet hat.”

Art. 129: ,Innerhalb der vorbestimmten Grenzen ist die Vertheidigung ge-
stattet 1) gegen alle gewaltthdtigen mit Gefahr fiir Gesundheit, Leben, Freiheit
oder Keuschheit verbundenen Angriffe auf die Person selbst; 2) gegen denjeni-
gen, der bei einem Diebstahle ertappt wird; 3) gegen verbrecherische Gewaltt-
haten, welche auf Beschddigung oder Vernichtung liegenden oder beweglichen
Eigenthums gerichtet sind; 4) gegen diejenigen, welche in eines Andern unbe-
wegliches Besizthum gewaltthitig einzufallen, einzubrechen, oder sonst auf un-
erlaubte Weise einzudringen suchen.*

Geyer, Thatbestand des Verbrechens, in: v. Holtzendorff (Hrsg.), Handbuch des
deutschen Strafrechts, IV. Bd., 1877, S. 94.

Vgl. RGSt 21, 168, 171; 27, 44, 46; von Jhering, Der Kampfum’s Recht, 1872,
S. 95 ff.
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zum defensiven Rechtsschutz fragt auch nicht danach, ob der Angriff {iber-
haupt vermeidbar war. Die heutige Formulierung der Notwehr in § 32 StGB
entspricht im Wesentlichen § 41 des preuBischen StGB von 1851.2°

Die Entwicklung des Notwehrrechts ist also eng mit der Geschichte der
Staatsgewalt verbunden. Insofern erweist sich das Notwehrrecht — und das
gilt auch fiir seine verschiedenen Begriindungen — als Indikator gesell-
schaftspolitischer Grundanschauungen.?!

III. Begriindungen der Notwehrbefugnis in der Geschichte

Ungeachtet ihrer Dignitdt — schon das Romische Recht kennt den Grundsatz
,,vim vi repellere licet“??> — bedarf die eigenméchtige Ausiibung von Gewalt
in einer biirgerlichen Gesellschaft, in der gewaltsame Rechtsdurchsetzung
dem Staat {ibertragen ist, der Begriindung. Eine rechtswissenschaftliche Be-
griilndung — und nur darum kann es tiberhaupt gehen — fragt nach den Griin-
den fiir ein solches Selbsthilferecht, unabhingig von der zufilligen gesetz-
lichen Ausgestaltung in einer bestimmten Rechtsordnung.?® Hier konnen
nur einige der wichtigsten Anséitze vorgestellt werden.

20 ,Ein Verbrechen oder Vergehen ist nicht vorhanden, wenn die That durch die
Nothwehr geboten war. Nothwehr ist diejenige Vertheidigung, welche erforder-
lich ist, um einen gegenwirtigen rechtswidrigen Angriff von sich selbst oder
Anderen abzuwenden.* Satz 3 regelt den Notwehrexzess (vgl. § 33 StGB).

21 Schroeder, Die Notwehr als Indikator politischer Grundanschauungen, in: FS
fiir Reinhart Maurach, 1972, S. 127 ff.; s. auch Arzt, Notwehr, Selbsthilfe, Biir-
gerwehr, in: FS fiir Friedrich Schaffstein, 1975, S. 77 ff.

22 Digesten 43, 16, 1, 27; s. dazu auch R. Haas (Fn. 13), S. 36 ff.

23 S. das beriihmte Diktum von Kant, Metaphysik der Sitten (1797), in: Kants Ge-
sammelte Schriften, hrsg. von der Koniglich PreuBischen Akademie der Wis-
senschaften. Erste Abteilung, Bd. VI, 1907, S. 203, 230: ,,Eine blo3 empirische
Rechtslehre ist (wie der holzerne Kopf in Phéddrus’ Fabel) ein Kopf, der schon
sein mag, nur schade! daf} er kein Gehirn hat.“
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