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Einleitung

Nach einer allgemein vertretenen Meinung besteht ein wichtigster Fortschritt
der jlingsten Dogmatik des Allgemeinen Teils in der Anerkennung des Defen-
sivnotstands'. Die unabhingige Anerkennung des Defensivnotstands erlaube,
systematisch wenig befriedigende Losungen im Bereich des Aggressivnot-
stands und der Notwehr zu iiberwinden. Im Fall des Aggressivnotstands ist
dies besonders deutlich in Bezug auf die Verteidigung gegen fremde Tiere,
wobei der Defensivnotstand als Sachwehr positive Anerkennung im BGB
gefunden hat’. Da Tiere nicht rechtswidrige Angriffe im Sinne des § 32 StGB
veriiben konnen, ist die Notwehrvorschrift in solchen Fillen nicht anwend-
bar’. Die Verweigerung eines Verteidigungsrechts auBerhalb der strengen
Grenzen des § 34 StGB scheint trotzdem ganz ungerecht zu sein. Das Opfer
verteidigt sich ja gegen das fremde Tier. Die Beschreibung der Verteidigung
als eine Beschddigung des Vermdgens eines ganz unbeteiligten Dritten ist
daher offensichtlich fehl am Platz*. Ohne Defensivnotstand konnte diese Lage
trotzdem nicht anders durch die Kategorien der Strafrechtsdogmatik beschrie-
ben werden. Der Nottiter sollte sich lediglich dann verteidigen kénnen, wenn
die durch das Tier in Gefahr gebrachten Interessen den Interessen des Ein-
griffsadressaten (also die Nichtverletzung des Tiers) wesentlich iiberwiegen.

''So z.B. Zimmermann, Rettungstotungen, S. 162; Otte, Defensivnotstand, S. 30; Roxin,
FS-Jescheck, S. 458 und Frister, GA 1988, S. 294-295; ders., AT, 3. Teil, 17. Kapitel Rn. 21.

? Dass die Entstehung des Defensivnotstands im § 228 BGB mit der Frage nach der Ver-
teidigung gegen Tiere geschichtlich verbunden ist, zeigt Stratenwerth, ZStW 68, S. 56 und
ausfiihrlich HKK-BGB-Haferkamp, § 228 Rn. 29. Dies betont auch Roxin, FS-Jescheck,
S. 457, wenn er behauptet, dass die praktische Bedeutung der fritheren anerkannten Version
des Defensivnotstands — die Sachwehr — ,,sich im wesentlichen auf die Abwehr angreifender
Hunde* beschriinkt. Ahnlich Puppe, Rechtfertigung, S. 168—169.

* Anders aber LK''-Spendel, § 32, Rn. 39—45, mit nicht unbeachtlichen Argumenten (zu
den Argumenten fiir die Gewéhrung eines Notwehrrechts gegen Tiere ausfiihrlicher Otte,
Defensivnotstand, S. 36 ff.). Spendels Argument basiert auf der Tatsache, dass ohne Aner-
kennung der Notwehr gegen Tiere der Schutz gegen sie schwicher als gegen andere Men-
schen, sogar bei Anerkennung des Defensivnotstands, wére. Auf dieses Argument wird mit
Recht von Jakobs, Rechtszwang, S. 15-16, geantwortet, dass die Zuschreibung der Personali-
tat nicht nur als Recht auf Respekt ausgelegt werden muss, sondern vielmehr auch als eine
Last. Juristische Pflichten sind dem Tier nicht zuzuschreiben.

* Ahnlich Englinder, Nothilfe, S. 97.



2 Einleitung

Die Anerkennung des Defensivnotstands erlaube es, diese Probleme zu iiber-
winden’.

Aber auch in Bezug auf die Notwehr erlaubt der Defensivnotstand nach ei-
ner weit verbreiteten Meinung, bessere Losungen zu finden’. Vor allem im
Bereich der sog. Praventivnotwehr hat der durch Menschen ausgeldste Defen-
sivnotstand Popularitit gefunden. Wiahrend die Behandlung der Préventiv-
notwehr als Notwehr sowohl systematisch als auch praskriptiv nicht eingén-
gig scheint, erlaubt die Anerkennung des Defensivnotstands jedoch die Intui-
tion zu befriedigen, dass es sich nicht um eine Aggressivnotstandslage han-
delt, also um Rettung der eigenen Interessen in Bezug auf einen Unbeteilig-
ten.

Wenn man die Dogmatik des Defensivnotstands ndher analysiert, kann
man trotzdem schnell bemerken, dass die ,,nahezu unumstrittene* Anerken-
nung des Defensivnotstands nur als terminologischer Begriff stattfindet. In
der Behandlung der Begriindung, der Voraussetzungen und der Rechtsfolgen
des Defensivnotstands gibt es wesentliche Unterschiede. Einige sehen eine
grundlegende Beziehung zwischen Aggressiv- und Defensivnotstand, so dass
der Defensivnotstand auch eine AuBerung der Idee der Solidaritit wire’, wih-
rend eine gegnerische Meinung ihn als Manifestation der Verantwortung bzw.
Verteidigung von Autonomiebereichen wie im Fall der Notwehr betrachtet®.
Eine dritte, vielleicht noch herrschende Meinung betrachtet den Defensivnot-
stand als AuBerung des Prinzips des iiberwiegenden Interesses. Dies ist stark
mit der Frage der Anwendbarkeit von § 34 StGB sowie mit den Vorausset-
zungen und Rechtsfolgen des Defensivnotstands verbunden. Nach der Lehre
der Verantwortung verursacht die Anwendbarkeit des Defensivnotstands
grundsitzlich eine Umkehrung der Bewertungsstruktur des § 34 StGB. Die
Lehre der Gesamtabwigung sieht dagegen den Defensivnotstand als im § 34
StGB enthalten, so dass die Zurechnung der Gefahr nur ein ,,Pluspunkt™ bei
der Bewertung der Interessen wire’. Es versteht sich von selbst, dass die Be-
handlung der Voraussetzungen und Rechtsfolgen des Defensivnotstands nur
stark abweichend voneinander sein kann, wenn man von so unterschiedlichen
Ausgangspunkten ausgeht. Die normative Voraussetzung des Defensivnot-
stands wird deshalb ganz unterschiedlich als Zurechnung von kausaler Verur-

’ Freilich wurde der Defensivnotstand als Sachwehr dank der Anwendbarkeit vom § 228
BGB vor langer Zeit anerkannt. Die neuere Bedeutung des Defensivnotstands ist vielmehr im
Bereich der menschlichen Handlung zu finden. Das Beispiel des Tierangriffs zeigt jedoch
begrifflich die systematischen Schwierigkeiten, die kraft der Polarisierung Notwehr-
Aggressivnotstand gegeben sein konnten.

® Siehe z.B. Roxin, FS-Jescheck, S. 458 ff.

" So jiingst z.B. Bott, Lebensnotstand, S. 87-88 und 95-96; Archangelskij, Lebensnot-
stand, S. 75-77.

8 Ausfiihrlicher Kapitel I Abschnitt I1I. 2. und 3.

° Hoyer, FS-Kiiper, S. 178.
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sachung der Gefahr durch den Eingriffsadressat'®, objektive Zurechnung der
Gefahr'' oder Zuschreibung von bestimmten Formen von Verantwortung fiir
die Gefahr bezeichnet. Kurzum: Auferhalb des Bereiches der Verteidigung
gegen Sachen, bei dem § 228 BGB klar anwendbar ist, gibt es eine grofie
Vielféltigkeit und deshalb Unklarheit in der Begriindung, im Tatbestand und
in der Rechtsfolge des Defensivnotstands.

Kaum kann deshalb der Defensivnotstand als ein einstimmig anerkanntes
Institut beschrieben werden. Wenn einem Institut stark abweichende Grund-
lagen, Voraussetzungen und Rechtsfolgen zugewiesen werden, dann bezeich-
net man lediglich unterschiedliche Institute mit demselben Namen. Und trotz-
dem ist ja die deutsche Strafrechtsdogmatik mit Recht davon iiberzeugt, dass
ein System von Abwehr- und Notrechten ohne Anerkennung eines Institutes
zwischen Notwehr und Aggressivnotstand nicht vollstindig sein kann.

Zwei stark diskutierte Fille in den letzten Jahren haben mit aller Deutlich-
keit diese Spaltung zwischen der Zustimmung in Bezug auf das Bediirfnis
nach Anerkennung eines solchen Instituts und der Vielféltigkeit in seiner Be-
handlung nachgewiesen'?. Im sog. Haustyrannenmordfall sowie im Fall des
Abschusses eines von Terroristen entfithrten Flugzeugs zeigt die Literatur
erheblich voneinander abweichende Losungen. Die Rechtfertigung der To-
tung des Haustyrannen bzw. der Passagiere wird mit verschiedenen dogmati-
schen Argumenten verneint oder bejaht. Man diskutiert nicht nur, ob beide
Fille als Defensivnotstandsfille behandelt werden kdnnen — also nicht nur im
Bereich der Voraussetzungen des Defensivnotstands —, sondern sogar auch in
Bezug auf die Rechtsfolge des Defensivnotstands in solchen Fillen, wenn er
fiir anwendbar gehalten wird. Auch hier gibt es stark abweichende Meinun-
gen. Einige meinen, dass der Defensivnotstand allgemein keine Umkehrung
des MaBstabs des § 34 StGB verursacht, so dass die Rechtfertigung der Ret-
tungstétung normativ unmdglich sei'’. Andere erkennen eine Verinderung
des Malstabs des Aggressivnotstands an, aber verneinen die Rechtfertigung
aufgrund der sog. ,,Nichtabwigbarkeit des Lebens und der damit verbunde-
nen Argumente'®. Eine dritte Meinung erkennt die Moglichkeit der Rechtfer-
tigung der Totung im Defensivnotstand an'’. Aber die Fille, in denen dies

'S0 z.B. Gropp, GA 2006, S. 287 und Rogall, NStZ 2008, S. 4-5.

'S0 z.B. Kéhler, FS-Schroeder, S. 266 ff.

"2 Der Einfluss der Diskussion um § 14 Abs. 3 LuftSiG wird auch von Coca Vila, InDret
1-2011, S. 3 anerkannt.

13 Exemplarisch hier Archangelskij, Lebensnotstand, S. 72—77, Schramm, Familie, S. 146—
153 und Bott, Lebenotstand, S. 87-88 und 94-97.

' In Bezug auf den Haustyrannenfall so z.B. Roxin, AT, § 16 Rn. 87 und Rotsch, JuS
2005, S. 16.

'3 So in Bezug auf unterschiedliche Fille MK-Erb, § 34 Rn. 126; Hirsch, FS-Kiiper,
S. 160 ff.; Frisch, FS-Puppe, S.449; Pawlik, Notstand, S. 309 ff.; Renzikowski, Notstand,
S. 268-269; Otto, NStZ 2004, S. 143144,
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gegeben wire, sind auch nicht einhellig behandelt: Die Vielfdltigkeit der
Meinungen beziiglich der Voraussetzungen des Defensivnotstands impliziert
Vielfiltigkeit in der Anerkennung der Fille, in denen Totungsbefugnise zuge-
lassen sind. In Bezug auf die Rechtfertigung von Toétungen im Defensivnot-
stand gibt es daher eine so breite Vielfaltigkeit von Meinungen wie es mog-
lich ist.

Nun konnte man die verschiedenen Meinungen in Bezug auf T6tungsrech-
te auBBerhalb der Lehre der Notwehr direkt evaluieren wollen, d.h, ohne vorher
eine vollstindige Dogmatik des Defensivnotstands zu entwickeln. Da es sich
(auch) um eine Frage der Legitimitit der Rechtsfolge ,, Totungsrecht™ handelt,
konnte man sie direkt axiologisch evaluieren. Innerhalb der Flut von Verof-
fentlichungen, die die Rechtfertigung des Abschuss von entfiihrten Flugezeu-
ge oder vom Haustyrannen behandeln, scheinen die Meisten so zu verfahren.
Dies ist zum Teil berechtigt: Die Legitimationsfrage der Rechtsfolge des De-
fensivnotstands kann nicht umgangen werden. Das deskriptive Wesen des
Defensivnotstands und die préskriptiven Folgen, die aus der Verwirklichung
des Tatbestands des Defensivnotstands entstehen, miissen sich ja wechselsei-
tig bestimmen. Eine Lehre des Defensivnotstands oder irgendeines stafrecht-
lichen Instituts kann nicht nur aus pragmatischen Griinden, sondern auch weil
ansonsten die Frage nach der Legitimation des entsprechenden Instituts defi-
nitionsgeméf unvollstindig wire'®, nicht unter Trennung der Beschreibung
seines Tatbestandes und seiner Rechtsfolgen vorgehen'’. Die Frage, ob und
inwiefern die Gewahrung von bestimmten Abwehrrechten iliberzeugend ist,
integriert daher zu Recht die Dogmatik des Defensivnotstands. Sie integriert
deshalb auch die methodologischen Annahmen der vorliegenden Arbeit. Dies
kniipft an ein Verstindnis der Lehre des Verbrechens an, nach dem sie sich
als ein komplexer Diskurs verstehen ldsst, dessen primirer Zweck die Be-
griindung der Bedingungen der Legitimitit der strafrechtlichen Pflichten und
Rechtsfolgen ist'®. Als wichtigste methodologische Annahme erscheint des-
halb, was hier als ,,Prinzip des legitimierenden Diskurses* bezeichnet wird:
Tatbestand und Rechtsfolge miissen in einem innerlichen legitimatorischen
Zusammenhang stehen, damit man von einer ausreichenden Erkldrung eines
rechtlichen Institutes ausgehen kann'’. ,Es geht nicht darum, reines Wissen

'S Ahnlich Stuckenberg, Vorstudien, S. 406 ff.; Hornle, Straftheorien, S. 45 ff.

7 Dazu Stuckenberg, Vorstudien, S. 42-47.

'8 Die hiesige Auffassung geht davon aus, dass die Legitimation von rechtlichen Pflichten
entscheidend fiir die Rechtswissenschaft ist. Sie bietet kaum eine Begriindung dieser These
an, sondern setzt sie voraus. Fiir eine soziologische Begriindung der Bedeutsamkeit der Legi-
timitdt der Rechtsnormen siehe nur Baurmann, Zehn Thesen, S. 410-413.

' Wie sich ein solches Prinzip allgemein als methodologische Grundlage der dogmati-
schen Arbeit verstehen ldsst, zeigen z.B. Mollers, Gewaltengliederung, S. 11 ff., ders. Vor-
tiberlegungen, S. 169 ff. und Pawlik, Betrug, S. 61-62.
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zu entdecken, sondern darum, Wissen und die damit verbundenen Richtig-
keitsanspriiche samt ihrer Konsequenzen zu rechtfertigen.**’

Wenn man jedoch den Defensivnotstand lediglich als eine isolierte Frage
der praktischen Philosophie behandelt — ist es korrekt, solche Handlungsmog-
lichkeiten anzuerkennen? —, konnen die Ergebnisse nur unzureichend sein.
Wie die Lehre des Verbrechens besser als fast alle anderen Disziplinen zeigt,
beeinflusst die Legitimation jedes Elements andere Elemente des Systems und
daher die Bedingungen der Legitimitdt des Ganzes. Die blofle Stellung der
Frage ,,Darf man in Bezug auf Menschen, von deren Sphire erhebliche Ge-
fahren ausgehen, todliche Verteidigung ausiiben?* ohne systematische Plat-
zierung sowie ihre direkte intuitive moralische Beantwortung — also ihre topi-
sche Behandlung — sind daher nicht ausreichend: Sie miissen sich im komple-
xen Diskurs der Legitimitét der strafrechtlichen Institute als System anpassen
lassen. Die ausfiihrliche Behandlung dieser Frage verlangt daher die Entwick-
lung einer hinreichenden Lehre des Defensivnotstands.

Die vorliegende Arbeit zielt darauf ab, eine systematische und dogmati-
sche Rekonstruktion des Defensivnotstands anzubieten.

Kapitel I und IT stellen die erstgenannte Lehre dar. Da das Institut des De-
fensivnotstands stark mit systematischen Fragen verbunden ist, behandelt
Kapitel I das ganze System der Abwehr- und Notrechte in der Rechtferti-
gungslehre des Allgemeinen Teils. Ohne eine solche systematische und
grundlegende Platzierung ldsst sich der Defensivnotstand nicht verstehen.
Wie gezeigt werden soll, beruht der Defensivnotstand wie die Notwehr auf
dem Gedanken der Verantwortung. Der Defensivnotstand gehort zur Gattung
der Abwehrrechte und nicht der Notrechte, wie sein Name indizieren konnte.
Trotz der Gemeinsamkeiten mit der Notwehr sind die Gedanken der Verant-
wortung, die bei beiden Instituten ausgelegt werden kdnnen, von unterschied-
licher Natur. Die Notwehr basiert auf einer Idee der Verantwortung nach ih-
rem traditionellen, personellen Verstdndnis: Der Téter wird als freier Urheber
der Handlung und deren Folgen betrachtet, so dass bei pflichtwidrigem Ver-
halten die Kosten der Nichtbefolgung wegen seiner Entscheidung wider der
Rechtstreue ihm zuzuweisen sind. Der Defensivnotstand beruht dagegen auf
sachlicher Verantwortung, die lediglich in Bezug auf distributive Gerechtig-
keit legitimiert werden kann. Einfach beschrieben: wihrend die Konstruktion
des Subjekts als Person sowie die Pflichtwidrigkeit ihrer Handlung die verlet-
zenden Folgen der Verteidigung als Folgen der Handlung des Eingriffsadres-
saten beschreiben lassen, ist dies beim Defensivnotstand nicht notwendig. Die
Verantwortung fiir die Kosten, die aus dem Verhalten des Eingriffsadressaten
oder aus seinem Vermogen entstehen, basiert hier hingegen auf einer gerech-
ten Verteilung von Lasten in Bezug auf Vorteile, die aus dem gemeinsamen
Leben entstehen. Natiirlich ist auch die traditionelle Verantwortung ein distri-

2 Méllers, Voriiberlegungen, S. 170.



6 Einleitung

butives Institut. Die Art und Weise, in der die Distribution stattfindet, hat je-
doch einen spezifischen Inhalt bei der traditionellen, starken Verantwortung.
Wihrend die erste Form der Verantwortung — die personale Form der Ver-
antwortung bei Notwehr — in der zweiten enthalten ist, da die Zuweisung der
Kosten einer Handlung zur personal verantwortlichen Partei immer gerecht
ist, sind einige notwendigen Bedingungen der ersten Form von Verantwor-
tung nicht Merkmale der zweiten. Es ist daher moglich, von zwei Begriffen
des Defensivnotstands zu sprechen: Defensivnotstand im weiteren Sinne be-
zeichnet irgendwelche Zuweisung von Kosten einer erforderlichen Rettungs-
handlung, wenn diese Zuweisung in Bezug auf die Ausgleichung von Vortei-
len und Nachteilen sich rechtfertigen ldsst. Wenn diese Rechtfertigung durch
starke Verantwortung stattfindet, handelt es sich um den Unterfall der Not-
wehr. Wenn diese Rechtfertigung durch schwache (nicht reaktive) Verantwor-
tung stattfindet, handelt es sich um den Unterfall des Defensivnotstands im
engeren Sinne. Beide Formen der Verantwortung erlauben unterschiedliche
Rechtsfolgen zu legitimieren. Wéhrend die erste (starke) Form der Verant-
wortung eine abstrakte Betrachtung des Konflikts erlaubt, ist dies bei der
sachlichen, schwachen Verantwortung nicht moglich. Wie im Fall des Ag-
gressivnotstands sind die konkreten Belange der Parteien fiir die Bestimmung
der Rechtfertigung daher im Defensivnotstand (im engeren Sinne) entschei-
dend. Da keine volle personale Verantwortung zugeschrieben werden kann,
entscheidet das Recht den Konflikt nicht abstrakt wie im Fall der Notwehr,
sondern wird er vielmehr durch partielle materielle Betrachtung der Freiheits-
anspriiche behandelt.

Kapitel II setzt diese Gedanken fort. Es zielt darauf ab, dogmatische Krite-
rien der Zuschreibung von Verantwortung im Sinne des Defensivnotstands zu
entwickeln, sowie weitere Voraussetzungen zu bearbeiten. Entscheidend im
Kapitel II ist auch die Behandlung der Rechtsfolge einer Defensivnotstands-
lage, also die Bestimmung der Weite der Verteidigungsbefugnis. Die Dogma-
tik des Defensivnotstands ergibt sich als Behandlung von Zuschreibungsre-
geln, welche den Sinn vermitteln kénnen, den eigenen Freiheitsbereich {iber-
ausgedehnt zu haben, sodass die daraus entstehenden Kosten vom Ein-
griffsadressaten primér getragen werden sollen. Die Dogmatik des Defen-
sivnotstands ist daher eine Dogmatik der abstrakten Begriindung dieser
Rechtsfolge. Damit diese Rechtsfolge sich systematisch begriinden lésst, muss
den Tatbestand die Bedingungen der ,,schwachen Verantwortung® erfiillen.
Dies ist methodologisch problematisch. Wie Kapitel I zeigen soll, ist die
Lehre des Verbrechens eine AuBerung einer starken Lehre der Verantwor-
tung, nach welcher man nur fiir die mindestens potentiell bewussten Folgen
der freien Handlung verantwortlich ist. Ein verteilendes Institut wie der De-
fensivnotstand kann nicht génzlich in eine solche Methodologie integriert
werden. Die Bestimmung der Verantwortung nach Normen, welche sich auf
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Handlungen beziehen, kann nicht unmittelbar in Anspruch genommen wer-
den. Die Méglichkeit, eine Dogmatik des Defensivnotstands tiberhaupt durch-
fithren zu konnen, héngt von der Moglichkeit ab, Verantwortung jenseits der
starken Verantwortung begriinden und operationalisieren zu konnen. Kapitel
II zielt darauf ab.

Beide Kapitel organisieren sich als eine einheitliche Argumentation. Kapi-
tel I zdhlt als reine systematische und theoretische Begriindung von Kapitel I1.
Dies bedeutet, dass Kapitel I mit allgemeinen Fragen (strafrechtliche Verant-
wortung, Freiheit, System von Abwehr- und Notrechten) verbunden ist, und
es deshalb auch ohne direktes Interesse am Defensivnotstand gelesen werden
kann. Kapitel II beschéftigt sich seinerseits mit den dogmatischen und norm-
theoretischen Problemen, die in Verbindung mit dem Defensivnotstand auf-
tauchen. Durch diesen fast kelsenschen Aufbau der Arbeit ldsst sich das Be-
griindungskapitel unabhingig von seiner Anwendung lesen, welche jedoch als
seine Verwirklichung anzusehen ist. Das Anwendungskapitel ldsst sich hin-
gegen schwerlich ohne die Lektiire seines Begriindungskapitels korrekt ver-
stehen.






Kapitel I

Das System von Abwehr- und Notrechten
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— distributives. Siehe Verantwortung
schwache und Defensivnotstand

— objektives. Siehe Normentheorie
Addressatenproblem

— Unrecht-Schuld Trennung, 249-53
Unterlassung

— Struktur der unechten
Unterlassungsdelikten, 372—78
Utilitarismus, 21-29

Verantwortung

— Beziehung mit Zurechnung, 42-50
—normative Begriindung, 94-102

— Pragmatik, 85-94

—schwache, 105-21, 157

— Spannungen, 65-69

Willensfreiheit, 50-62

Zurechnung

— Grund, 42-50

— Strukturen, 103—4

Zustindigkeit

—bei einer gerechtfertigten Verletzung,
393-94

— des Nottiters, 362—67

— eines Dritten, 367-70

— Ingerenz, 332-35, 337-38

— Kontrollverlust, 309—-10
—normentheoretische Funktion, 254-57,
296-97

— Quasi-Angriff, 313-29



Register

— Sachherrschaft, 298-310, 34362

— tatsdchliche Ubernahme, 338—40

— Zweiteilung, 298-313
Zustandsverantwortung, 105-9, 275-78,
299-304

Zwillinge, 235-36, 281-82, 31012
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