Fall 13: Nichts als Streitereien

(AG Grevenbroich, NJW 2002, 1060, BSGE 84, 54)

Ehemann A kehrte einen Tag friher als geplant von der Geschaftsreise zurtick. Am Flughafen nahm
er sich gegen 23.00 Uhr ein Taxi, das ihn nach Hause fahren sollte. Wahrend der Fahrt vereinbarte er
mit dem Taxifahrer T moglicherweise einen Pauschalpreis von 40 EUR, abweichend von der
Bezahlung des Taxometer-Standes. Am Zielort angekommen, zeigte das Taxometer 80 EUR, A
zahlte 40 EUR und stieg unter Protest des T, der das Doppelte verlangte, aus. T folgte dem A und
versuchte ihn, an der Schulter festzuhalten, wahrend er laut nach der Polizei schrie. A wehrte sich
und trat nach T mit seinem Turnschuh. T landete auf dem Boden, was A zur Flucht nutzte, bis sich
ihm der vom Geschrei aufgewachte C, ein Polizeibeamter, in den Weg stellte, wenngleich in
seltsamer Uniform: einem Nachtmantel. C schrie laut ,,Halt, Polizei* und packte A am Arm, wurde
von A aber mit einem Faustschlag niedergestreckt. A betrat seine Wohnung und legte sich schlafen.
Seine Ehefrau E hatte unterdessen den L kennen gelernt und ihn mit nach Hause genommen,
nachdem sich beide in einer Bar einen vergniiglichen Abend gemacht hatten (1,7 %o). A wachte
durch den erhohten L&rm auf und forderte L lauthals zum Gehen auf. L verlieR die Wohnung.
Danach kam es zwischen A und E zu einer lauten Auseinandersetzung, wahrend der A die E packte,
um sie ins Wohnzimmer zu schleppen. E wehrte sich, lieB sich auf den Boden fallen und rief
grundlos um Hilfe. A ging derweil in die Kiiche, um sich mit einem 20 cm langen Messer ein Stiick
rohen Schinken abzuschneiden. L, der die Schreie der E gehort hatte, klopfte so laut gegen die Tur,
dass A ohne das Messer wegzulegen ihm umgehend 6ffnete, da er dachte, es sei die Polizei. L drang
sofort ein, sah die E am Boden liegen und ging auf den alteren und korperlich unterlegeneren A los.
Dieser wich zuriick und hielt seine Hand schitzend vor den Kopf. Mit der rechten Hand machte er
ungezielte Abwehrbewegungen, mit denen er L mehrere oberflachliche Schnittverletzungen zufigte.
Dennoch versuchte L weiterhin, mit den Féusten auf ihn einzuschlagen. Darauf stie A mit dem
Messer zweimal zu. L sank zu Boden und verstarb kurze Zeit spéter.

Frage 1: Strafbarkeit von A und B? Erforderliche Strafantrage sind gestellt.

Abwandlung: (BGHSt. 48, 255 und BGH, NStZ 2003, 535 f.)

A hatte die E seit der Geburt ihrer gemeinsamen Tochter J hdufig ins Gesicht und in die
Magengegend geschlagen und sie dann am Boden liegend getreten, sobald ihm etwas nicht passte.
Wegen der haufigen und schweren Misshandlungen zog E gar fiir kurze Zeit in ein Frauenhaus mit J,
kam dann aber zu A, nachdem dieser Besserung gelobt hatte, zurlick. Die Schldge gingen jedoch
weiter und A ging dazu Uber, auch immer haufiger J zu schlagen.

Als eines Abends A die E erneut bespuckte und schlug wegen einer Nichtigkeit, tat die E so, als lage
sie sich schlafen, blieb jedoch wach, ein scharfes Kiichenmesser neben sich. Sie hielt ihre Situation
fiir so ausweglos, dass sie glaubte, den Beschimpfungen und Gewalttatigkeiten ihres Mannes nicht
mehr gewachsen zu sein und befurchtete zudem, dass die Tatigkeiten auch gegen J schlimmere
Ausmalie annehmen kénnten. Eine Trennung schien ihr selbst bei staatlicher Hilfe ausweglos. Als er
schlief, nahm sie das Messer und stieR insgesamt 33 Mal mit direktem Tétungsvorsatz auf A ein. Ein
Stich, der A traf, nicht aber der erste, fihrte innerhalb kiirzester Zeit zum Tode.

Ein Sachverstandiger stellte spater fest, dass E nach Tatbeginn beim Einstechen auf das Opfer in eine
Art , Entfesselungsaffekt™ geraten sei, der zu einer erheblich verminderten Schuldféhigkeit geftihrt
habe.

Frage 2: Der Richter, der Mitleid mit E hat, mdchte gegen sie eine Bewdahrungsstrafe verhdngen.
Kann er dies?

Ldsung:

Frage 1
1. Handlungsabschnitt: Die Taxifahrt

Strafbarkeit des A

I. Strafbarkeit nach § 263 I, 11, 22 StGB

Indem A den T glauben lie, den am Ankunftsort anfallenden Fahrpreis nicht in voller Hohe
bezahlen zu wollen, kann sich A eines versuchten Betrugs, der wegen der Verhaftung und der
hiermit sich ergebenden Mdoglichkeit der klageweisen Durchsetzung der Forderung nicht vollendet



und nach 8§ 263 1l StGB strafbar ist, schuldig gemacht haben. Hierzu misste A aber Tatentschluss
gehabt haben, nicht den vollen, dem T zustehenden Befdrderungspreis zu zahlen. Nachdem unsicher
ist, ob die Abrede eines reduzierten Entgelts getroffen wurde, ist in dubio pro reo davon auszugehen,
dass eine entsprechende Vereinbarung getroffen wurde und ein Betrugsvorsatz nicht vorlag. Eine
Strafbarkeit wegen versuchten Betrugs scheidet damit aus.

Il. Strafbarkeit nach 88 253 I, 255, 22 StGB
Aus gleichen Griinden scheitern auch eine Strafbarkeit wegen versuchter réuberischer Erpressung
(88 253 I, 255, 22 StGB).

I11. Strafbarkeit nach 8§ 240 I, 111, 22 StGB
Gleiches gilt fur eine Strafbarkeit wegen versuchter Notigung.

IV. Strafbarkeit nach 88§ 223 1, 224 1 Nr. 2 StGB zu Lasten des T

Indem A mit seinen FiBen nach T trat und T auf dem Boden landete, kann sich A nach 8§ 223 |, 224
I Nr. 2 StGB zu Lasten des T strafbar gemacht haben.

1. Objektiver Tatbestand

a. §223 1 StGB

A misste T korperlich misshandelt oder an der Gesundheit geschadigt haben. Eine korperliche
Misshandlung ist jede Uble, unangemessene Behandlung, die das korperliche Wohlbefinden mehr als
nur unerheblich beeintrachtigt; eine Gesundheitsschadigung ist jedes Hervorrufen oder Steigern
eines pathologischen Zustandes. Die Tritte stellen zumindest eine tble, unangemessene Behandlung
dar. Ob daruber hinaus T korperliche Blessuren davongetragen hat, ist unklar. Die korperliche
Misshandlung erfolgte auch kausal und objektiv zurechenbar durch eine Handlung des A.

b. 8224 1 Nr. 2 StGB

A konnte die Korperverletzung zudem mittels gefahrlichen Werkzeugs begangen haben. Hierunter
ist ein beweglicher Gegenstand zu verstehen, der nach seiner objektiven Beschaffenheit und der Art
seiner Benutzung konkret geeignet ist, erhebliche Verletzungen hervorzurufen (Trondle/Fischer, 52.
Aufl., 8 224 Rn.9). Als derartiges kommt ein beschuhter Ful3 in Betracht. Dabei musste sich aber die
Steigerung der Gefahrlichkeit gerade aus der Beschaffenheit des Schuhs ergeben, nicht aus dem
Tritt. Derartiges ist zwar auch bei einem Turnschuh mdglich (BGH, NStZ 2003, 662), mangels
entsprechender Angaben aber in dubio pro reo abzulehnen.

2. Subjektiver Tatbestand

A handelte vorsétzlich.

3. Rechtswidrigkeit

Fraglich ist aber, ob A nicht durch Notwehr (§ 32 StGB) gerechtfertigt ist.

a. Dies wirde zundchst eine Notwehrlage voraussetzen, also einen gegenwaértigen, rechtswidrigen
Angriff.

aa. Mit dem Festhalten des A durch T lag zumindest eine N6tigung oder ein Notigungsversuch vor,
der auch gegenwartig war.

bb. Fraglich ist aber, ob dieser Angriff rechtswidrig war, oder ob T seinerseits gerechtfertigt war.

(1) Zugunsten des T konnte 8 127 | StPO eingreifen. Hiernach ist jedermann zur vorlaufigen
Festnahme eines anderen berechtigt, wenn dieser auf frischer Tat betroffen oder verfolgt wird.
Fraglich ist aber, ob eine entsprechende Tat vorlag, insoweit in dubio pro reo davon auszugehen ist,
dass A keinen Betrugsversuch begangen hat. Nach einer Ansicht genulgt indes der dringende
Tatverdacht und damit, dass die erkennbaren auf3eren Umsténde einen dringenden Tatverdacht nahe
legen. Wenn der Staat die Festnahmebefugnis an eine tatsdchlich begangene Tat knipfen wiirde,
wirde hierdurch die Gefahr eines jeden Festnehmenden bestehen, sich selbst strafbar zu machen, so
dass das gewollte Festnahmerecht leer laufen wirde. Zudem befindet es sich in der
Strafprozessordnung und damit in einem Prozessgesetz, dass seine Befugnisse stets nur an einen
Verdacht knlpfen kann, besteht eine Gewissheit doch erst mit rechtskraftiger Verurteilung (Vertreter
sind OLG Hamm, NStZ 1998, 370, BayObLG, MDR 1986, 956, AG Grevenbroich, NJW 2002, 1060
(1061), Roxin, AT I, 3. Aufl., 8 17 Rn.23 ff. und Kargl, NStZ 2000, 8 (10)). Hiergegen spricht
jedoch, dass das Festnahmerecht nicht nur einen Eingriff in Grundrechte des Festgenommenen
erlaubt, sondern auch ihm sein Notwehrrecht nimmt. Hierflir bedarf es eines Grundes, der nur in



einer tatsdchlich begangenen Straftat liegen kann. Zudem besteht das von der Gegenansicht
befurchtete Leerlaufen des Festnahmerechts nicht, da sich der irrig eine dringende Tat vorstellende
Festnehmende wegen eines Erlaubnistatbestandsirrtums nicht strafbar machen wirde. Es ist daher
davon auszugehen, dass die Tat tatsdchlich begangen worden sein muss (So Lackner/Khl, 24. Aufl.,
Vor § 32 Rn. 23, Jescheck/Weigend, AT, 5. Aufl., S. 398 und Beulke, Strafprozessrecht, 7. Aufl., Rn.
235). Da A einen Betrugsversuch in dubio pro reo nicht begangen hat, stand T kein Festnahmerecht
nach § 127 | StPO zu.

(2) Dem T konnte aber ein Selbsthilferecht nach §§ 229, 230 111 BGB zugestanden haben. Danach
handelt derjenige nicht widerrechtlich, der zum Zweck der Selbsthilfe einen Verpflichteten, welcher
der Flucht verdéachtig ist, festnimmt, wenn obrigkeitliche Hilfe nicht rechtzeitig zu erlangen ist und
ohne sofortiges Eingreifen die Gefahr besteht, dass die Verwirklichung eines Anspruchs vereitelt
oder wesentlich erschwert werde.

(a) Als durchzusetzender privatrechtlicher Anspruch kommt zunéchst ein Vergitungsanspruch nach
88 631 I, 632 | BGB in Betracht. Zwar haben A und T einen Werkvertrag tber die Beférderung des
A zum Bestimmungsort geschlossen, statt der tblichen Vergltung (8 632 BGB) kann jedoch ein
geringerer Preis vereinbart worden sein, so dass der Anspruch tber 40 EUR nach 8 631 | BGB
wegen § 362 | BGB mit der Zahlung erloschen ware. Verlangt nd&mlich der Unternehmer die tbliche
Vergltung und damit mehr als eine angebliche Vereinbarung, so tragt er flr den ihn glnstigen
Umstand des Nichtvorliegens einer besonderen Vereinbarung die Beweislast (BGH, NJW-RR 1996,
952). Da er dies nicht beweisen kann, scheidet ein Anspruch aus 88 631 I, 632 | BGB aus.

(b) Ein Anspruch konnte sich in Gestalt eines Auskunftsanspruchs aus § 242 BGB ergeben. So
besteht nach den Grundsdtzen von Treu und Glauben ein Anspruch auf Auskunft, wenn der
Berechtigte in entschuldbarer Weise (ber das Bestehen oder den Umfang seines Rechts im
Ungewissen ist und er sich die zur Vorbereitung und Durchsetzung seines Anspruchs notwendigen
Auskiinfte nicht auf zumutbare Weise selbst beschaffen kann, wahrend der verpflichtete sie
unschwer, d.h. ohne unbillig belastet zu sein, zu geben vermag (BGHZ 81, 21 (24), BGHZ 126, 109
(113) und BGH, NJW 2003, 582). A und T befanden sich im Streit um eine Forderung. Dieser
konnte nur gerichtlich geklart und T damit die Mdoglichkeit gegeben werden, seine mdogliche
Forderung durchzusetzen, wenn ihm die Personalien des A bekannt waren. Diese herauszugeben
waren fir A auch einfach durchfihrbar, so dass T ein Auskunftsanspruch nach § 242 BGB
zuzubilligen ist. Wirde man dies nicht tunt, ,hétte der Fahrgast unter zivilrechtlichen
Gesichtspunkten im Streitfall jederzeit die Moglichkeit, ohne Nennung irgendwelcher Personalien
das Fahrzeug zu verlassen und hierdurch dem Taxifahrer jegliche Durchsetzung seiner
[vermeintlichen] Anspriiche unméglich zu machen® (AG Grevenbroich, NJW 2002, 1060 (1062)).
(c) Da A zu fliichten drohte, war es fir T auch unmdglich, staatliche Hilfe rechtzeitig zu erlangen.
(d) Fraglich ist aber, ob eine Anspruchsgefdhrdung daraus abgeleitet werden kann, dass T die
Personalien des A nicht kannte. Betrachtet man 8§ 230 111 BGB, so stellt dieser vom Wortlaut her eine
Verknlpfung zu den Voraussetzungen des Sicherheitsarrests (88 917 f. ZPO) her, so dass man
annehmen konnte, das Selbsthilferecht dirfte nur ausgetibt werden, wenn die Gefahr bestiinde, durch
eine drohende Verschlechterung der Vermogensverhéltnisse des Schuldners den Anspruch nicht
durchsetzen zu kénnen. Eine derartige Einschrankung wirde das Selbsthilferecht aber weitgehend
leer laufen lassen, so dass bereits die Gefahr, ein Erkenntnisverfahren nicht durchfiihren zu kdnnen,
da die Personalien unbekannt sind, ausreichen muss (BayObLG, NStZ 1991, 133 (134) und OLG
Dussseldorf, NStZ 1991, 599 (600)). So lag es hier.

(e) Aus § 230 | StGB folgt, dass eine Selbsthilfehandlung (wie eine Notwehrhandlung) erforderlich
gewesen, also geeignet sowie das mildeste, in die Rechte des Festgenommenen am wenigsten
eingreifende Mittel gewesen sein muss. Fir T bestanden angesichts der Flucht des A keinerlei andere
Mittel, als A festzuhalten, um an die Personalien zu gelangen.

(f) Wie § 127 StPO setzt auch ein Festnahmerecht nach 88 229, 230 Il BGB voraus, dass die
Selbsthilfehandlung  nicht  unverhdltnisméBig war, insoweit die burgerlich-rechtlichen
Festnahmebefugnisse nicht weiter reichen konnen als die strafprozessualen. An der
VerhaltnismaRigkeit des Festhaltens ist aber nicht zu zweifeln.

(9) T handelte zudem mit dem notwendigen Selbsthilfewillen.

(h) T ist somit nach 88§ 229, 230 111 BGB gerechtfertigt gewesen.

b. Der Angriff des T auf A war damit nicht rechtswidrig, so dass zugunsten des A keine



Notwehrlage vorlag und A rechtswidrig handelte.

4. Schuld

Mangels Entschuldigungsgriinden geschah die Tat zudem schuldhaft.
5. Ergebnis

A hat sich damit nach § 223 | StGB zu Lasten des T strafbar gemacht.

V. Strafbarkeit nach § 223 | StGB zu Lasten des C

Indem A den C durch einen Boxhieb niederstreckte, kann er sich nach § 223 | StGB zu Lasten des C
strafbar gemacht haben. Mit dem Boxhieb hat A den C (bel und unangemessen behandelt und damit
korperlich misshandelt. Dies geschah vorsatzlich. Eingreifen konnte jedoch auch hier § 32 StGB,
insoweit im Verhalten des C eine No6tigung erblickt werden konnte und damit ein gegenwaértiger
Angriff. Dieser musste aber auch rechtswidrig gewesen sein. C als Polizist steht das Festnahmerecht
nach § 127 | StPO gleichermaRen zu, so dass es auf eine frische Tat des A ankommt, die diesmal
jedoch mit der Korperverletzung zu Lasten des T gegeben ist. Mangels Notwehrlage handelte A
somit rechtswidrig. Da die Tat auch schuldhaft erfolgte, hat A sich nach § 223 | StGB zu Lasten des
C strafbar gemacht.

VI. Strafbarkeit nach § 113 | StGB

Mit dem Schlag gegen den Polizeibeamten C konnte sich A sogar nach 8§ 113 | StGB strafbar
gemacht haben. Zwar war C als Polizist ein Vollstreckungsbeamter, der mit der Festnahme einer
verdachtigen Person gerade eine Vollstreckungshandlung vornahm, gegen die A mit dem Boxhieb
Widerstand leistete, der zur Erschwerung der Vollstreckungshandlung geeignet war. Dies mdsste
aber auch vorsétzlich erfolgt sein. Vorsatz ist das Wissen um die Elemente des objektiven
Tatbestandes und der Wille, diesen zu verwirklichen. Angesichts des Nachtmantels des C konnte A
jedoch davon ausgehen, dass die Warnung, C sei Polizist, nicht ernst gemeint sei, so dass ein
Tatbestandsirrtum hinsichtlich der Eigenschaft des C als Vollstreckungsbeamter nach § 16 | StGB
nicht auszuschliefRen ist. Eine Strafbarkeit nach § 113 | StGB scheidet somit aus.

VII. Konkurrenzen

Insoweit die Korperverletzungen durch verschiedene Handlungen erfolgt sind und eine natiirliche
Handlungseinheit wegen der Hochstpersonlichkeit der betroffenen Rechtsgiiter ausscheidet, stehen
beide Taten in Tatmehrheit (§ 53 StGB).

3. Handlungsabschnitt: Der besorgte Liebhaber

Strafbarkeit des A nach § 212 | StGB

Indem A zweimal auf L mit dem Messer einsticht und dieser kurze zeit spater verstarb, kann A sich
nach § 212 | StGB strafbar gemacht haben.

1. Objektiver Tatbestand

Mit dem Zustechen hat A kausal und objektiv zurechenbar den Tod des L herbeigefuhrt.

2. Subjektiver Tatbestand

Dies geschah vorsatzlich.

3. Rechtswidrigkeit

Fraglich ist aber, ob A nicht wegen Notwehr gerechtfertigt war.

a. Dies setzt zunéchst eine Notwehrlage und damit einen gegenwaértigen, rechtswidrigen Angriff von
Seiten des L voraus. Ein derartiger konnte darin liegen, dass L auf den kdrperlich unterlegenen A
eingeschlagen und somit eine vorsétzliche Korperverletzung gegenuber A veribt hat. Diese war
auch gegenwartig. Fraglich ist aber, ob sie auch rechtswidrig war.

So konnte L wegen Nothilfe gerechtfertigt gewesen sein. Hierzu misste aber ein gegenwartiger,
rechtswidriger Angriff des A gegenuber der E bestanden haben, der tatsachlich nicht vorlag.
Aufgrund der Schreie der E und dem Messer des A nahm L aber an, ein gegenwartiger Angriff gegen
die E bestiinde oder bestiinde zumindest unmittelbar bevor. Er stellte sich damit Tatsachen vor, die,
wenn sie vorgelegen hatten, ihn mdoglicherweise gerechtfertigt hatten. So ging er von einer
Nothilfelage aus. Diese hatte ihn dazu berechtigt, erforderliche Verteidigungsmanahmen gegen den
A zu ergreifen. Erforderlich ist eine Verteidigungshandlung, wenn sie von den gleich geeigneten
Mitteln dasjenige ist, das in die Rechte des Angreifers am geringsten eingreift. So kénnte man



annehmen, dass vor einem korperlichen Angriff gegeniiber dem korperlich unterlegenen L der L mit
Worten hétte versuchen missen, den A von der E abzubringen. Ob dies angesichts des Messers in
Hénden des A aber gleich geeignet gewesen und A hierauf eingegangen ware ist genauso unklar wie
ob sich hierdurch ein Zorn des A gegenuber der E nicht verstarkt und ihre Situation damit
verschlimmert hatte. Im Zweifel ist daher davon auszugehen, dass der korperliche Angriff des L ein
erforderliches Verteidigungsmittel gewesen ware, L bei tatséchlichem Vorliegen der von ihm
vorgestellten Tatumsténde also wegen Nothilfe gerechtfertigt gewesen ware.

Damit stellt sich die Frage, wie der Irrtum des L, ein Irrtum Uber die tatsachlichen Voraussetzungen
eines Rechtfertigungsgrundes (sog. Erlaubnistatbestandsirrtum) rechtlich zu bewerten ist.

Nach der so genannten Lehre von den negativen Tatbestandsmerkmalen besteht die Deliktsprufung
mit Unrecht und Schuld in einem Zweischritt, bei dem die fehlende Rechtswidrigkeit als
Tatbestandsmerkmal angesehen wird, so dass bei einem Irrtum hieriber 8§ 16 | StGB direkt
anzuwenden sei (Otto, AT, 7. Aufl., 8 5 Rn. 27 f., Engisch, ZStW 70 (1958), 566 (583 ff.) und
Lange, JZ 1953, 9 (13)). Hiergegen spricht aber, dass das Gesetz selbst die Rechtswidrigkeit als
eigenstédndige Deliktskategorie erwéhnt (so z.B. § 32 StGB). Diese Sichtweise wird heute daher nicht
mehr vertretbar sein.

Andere vertreten eine so genannte strenge Schuldtheorie, bei der sie jeden Irrtum tber das Unrecht
als Verbotsirrtum nach 8 17 StGB ansieht (so LK/Schroeder, 11. Aufl., 8 16 Rn. 52). ,,Streng* heif3t
sie deshalb, weil sie keine Ausnahme davon zuldsst, dass fehlendes Unrechtsbewusstsein eine Frage
der Schuld darstellt. Nimmt man den Wortlaut des § 17 StGB ernst, so ist tatsachlich nicht daran zu
zweifeln, dass L die Einsicht in das Unrecht seiner Tat fehlte. Auf der anderen Seite ist § 17 StGB
aber gepragt durch einen Irrtum ber rechtliche Wertungen, wahrend § 16 StGB einen Irrtum Gber
Tatsachen kodifiziert, Gber die L vorliegend auch irrte. Hinzu kommt, dass L eher Nachlassigkeit in
der Weise vorgeworfen werden kann, nicht erkannt zu haben, dass tatsdchlich keine
Rechtfertigungslage vorgelegen hat, nicht aber einen bewussten VerstoR gegen die Rechtsordnung,
will er doch nicht gegen die Rechtsordnung verstoRRen.

Es liegt somit n&her, den Irrtum analog § 16 | StGB im Sinne der eingeschrankten Schuldtheorie zu
werten (so Roxin, AT I, 3. Aufl., 8 14 Rn. 62, Sch/Schr/Lenckner, 26. Aufl., Vorbem. 8§88 13 ff. Rn.
19 und Scheffler, MiiKo-StGB/Joecks, § 16 Rn. 92 und Scheffler, Jura 1993, 617 (618 f.)). Dies
hatte zur Folge, dass L unvorséatzlich gehandelt hatte und allenfalls eine fahrldssige Korperverletzung
hatte begehen konnen. Dies Rechtsfolge einer analogen Anwendung des 8 16 | StGB ist aber
Bedenken ausgesetzt. So hatte dies nicht nur zur Folge, dass der von einem sich im
Erlaubnistatbestandsirrtum befindlichen Angegriffene einerseits das Notwehrrecht genommen ware
und andererseits eine Teilnahme an der Tat nicht moglich wére, da eine solche eine
tatbestandsméaRig-vorsatzliche  und  rechtswidrige  Haupttat  verlangen  wirde.  Aus
Sachgerechtigkeitserwagungen spricht damit mehr dafiir, die Rechtsfolge der analogen Anwendung
des § 16 | StGB in einer Verneinung des Schuldvorsatzes zu sehen (sog. rechtsfolgenverweisende,
eingeschrankte Schuldtheorie (Wessels/Beulke, AT, 34. Aufl., Rn. 479, Trondle/Fischer, 52. Aufl., §
16 Rn. 26 f. und Maurach/Zipf, AT 1, 8. Aufl,, 8 37 Rn. 23). Wendet man diese an, so handelte L
zwar schuldlos, hat aber eine vorsétzliche und rechtswidrige Korperverletzung begangen, so dass fur
A eine Notwehrlage vorlag.

b. A musste zudem eine erforderliche Vereidigungshandlung vorgenommen haben. Dies wére nur
dann der Fall, wenn ein milderes, gleich geeignetes Mittel vorgelegen hatte. Nachdem leichte
Kratzer den L nicht von seinem Angriff abhalten konnten, versprachen Stiche in Arme oder Beine
nicht eine endgiltige Abwehr, so dass von einer erforderlichen Verteidigungshandlung auszugehen
ist.

c. Fraglich ist aber, ob die Notwehrhandlung auch geboten war. Unter der Gebotenheit werden die
rechtsethischen Einschrankungen des Notwehrrechts verstanden, bei denen eine Austibung des
Notwehrrechts einen Rechtsmissbrauch darstellen wirde. Anerkannt ist hierbei die Fallgruppe des
Angriffs durch einen erkennbar schuldlos Handelnden. Dieser Kategorie nahe kommt die
vorliegende, bei der der Angreifer sich in einem erkennbaren Erlaubnistatbestandsirrtum, der ihn
schuldlos handeln lieB, befand. Eine Einschrankung des Notwehrrechts ist daher gleichermalien auf
den Dreischritt ausweichen-Schutzwehr-Trutzwehr gegeben (vgl. BSGE 84, 54 (58 f.)). Nachdem
ein Ausweichen nicht moglich war, war A somit verpflichtet, sich erst nur zu verteidigen, was er
auch versuchte, aber keinen Erfolg versprach. Erst dann ist er zum Angriff Gbergegangen. Es spricht



daher einiges dafir, ein Handeln in Notwehr zu bejahen. Demgegeniiber von A zu verlangen, vor
einem Angriff mit Worten den Irrtum aufzuklaren (so das BSGE 84, 54 (59 f.)), erscheint angesichts
der aufgeheizten Situation und den standigen Schldgen durch L dem A nicht zumutbar.

d. A ist folglich nach § 32 StGB gerechtfertigt.

4. Ergebnis

A hat sich damit nicht nach 8 212 | StGB strafbar gemacht.

Frage 2:
Nach 8§ 56 Il StGB ist die Verhdngung einer Bewé&hrungsstrafe nur moglich, wenn bei einer

Gesamtwirdigung der personlichen Umstande, die hier zugunsten der E als positiv zu unterstellen
ist, die zu verhdngende Freiheitsstrafe zwei Jahre nicht Ubersteigt. Da Grundlage fur die
Strafzumessung nach 8 46 |1 1 StGB die Schuld des Taters ist, kommt es darauf an, wessen E sich
schuldig gemacht hat.

A. Strafbarkeit der E

I. Strafbarkeit nach § 212 | StGB

Indem E auf A einstiel und dieser verstarb, kann sie sich nach § 212 | StGB strafbar gemacht haben.
1. Objektiver Tatbestand

Bereits mit dem ersten Stich hat E einen Kausalverlauf in Gang gesetzt, der dazu fiihrte, dass sie A
im Zustand verminderter Schuldfahigkeit erstach.

2. Subjektiver Tatbestand

Fraglich ist aber, ob sie dies vorsatzlich tat. Vorsatz ist das Wissen um die Elemente des objektiven
Tatbestandes und der Wille, diesen zu verwirklichen. Der Vorsatz muss sich hierbei auch auf den
Kausalverlauf beziehen. Fehlen wirde er bei einer wesentlichen Abweichung vom Kausalverlauf,
wenn es also aufl3erhalb jeglicher Lebenswahrscheinlichkeit ist, beim Zustechen in einen ,,Rausch* zu
geraten, auf den gehassten Menschen weiter einzustechen oder wenn dieser abweichend Sachverhalt
eine andere rechtliche Bewertung rechtfertigen wirde. Angesichts der menschlichen Natur und der
Starke von Rachegefihlen ist es nicht als ungewdhnlich und auflerhalb jeglicher
Lebenswahrscheinlichkeit anzusehen, in einen Affekt zu geraten und immer weiter auf das Opfer
einzustechen. Einzig eine andere rechtliche Bewertung kénnte einen fehlenden Vorsatz rechtfertigen.
Nach 8§ 16 | StGB muss der Tater bei Begehung der Tat den notwendigen Vorsatz haben, geméaRl § 9
| StGB also zu der Zeit, zu der er gehandelt hat. Insoweit blof3e Vorbereitungshandlungen eine
Strafbarkeit nicht zu begrinden vermdgen, kommt es darauf an, ob E zum Zeitpunkt des ersten
Stoles bereits unmittelbar zur Tétung angesetzt hat (vgl. BGH, NJW 2002, 1057 und BGH, NStZ
2002, 475). Dies ist dann der Fall, wenn sie eine Handlung vorgenommen hat, die bei ungehindertem
Geschehensablauf unmittelbar in die Tatbestandsverwirklichung einmiindet. Dies ist vorliegend nach
allen  hierzu  vertretenen  Abgrenzungskriterien  (Zwischenaktstheorie,  Krisentheorie,
Geféhrdungstheorie, Spharentheorie) zu bejahen, wollte E den A doch bereits mit dem ersten Stol3
toten. E handelte folglich vorsatzlich.

3. Rechtswidrigkeit

Fraglich ist, ob die Tat rechtswidrig geschah.

a. Zugunsten der E konnte zundchst der Rechtfertigungsgrund der Notwehr eingreifen. Dies setzt
eine Notwehrlage und damit einen gegenwartigen, rechtswidrigen Angriff voraus. Mit den stdndigen
Schlégen veriibte A Angriffe gegen die E. Fraglich ist aber, ob auch ein konkret gegenwartiger
Angriff vorlag. Gegenwartig ist ein Angriff, wenn er unmittelbar bevorsteht, bereits begonnen hat
oder noch fortdauert. A lag schlafend in seinem Bett, so dass zum Zeitpunkt der Tat kein Angriff von
ihm gegen E ausging. Dies wére einzig dann anders, wenn man die standigen Schlégereien, von
denen weitere drohten, im Sinne einer Dauergefahr unter den Begriff des Angriffs subsumieren
konnte. Das Notwehrrecht als Garant der Rechtsbewahrung, das erhebliche Eingriffsbefugnisse
gewahrt, muss jedoch schneidig bleiben, so dass eine eher restriktive als extensive Auslegung des
Angriffs-Begriffs geboten ist. In der Literatur wird zwar teilweise noch diskutiert, in Fallen des
Dauerangriffs eine ,,notwehrahnliche Lage” in Analogie zu § 32 StGB anzunehmen (so Suppert,
Studien zur Notwehr und zur ,,notwehrahnlichen Lage®, S. 356 ff.). Eine Analogie erfordert jedoch
eine planwidrige Regelungsliicke. An einer derartigen fehlt es vor dem Hintergrund des § 34 StGB,
deren Gefahrbegriff umfassender als jener des gegenwaértigen Angriffs ist (ablehnend daher zu



Recht: Roxin, AT I, 3. Aufl., 8 15 Rn. 27, Kuhl, AT, 4. Aufl., 8 7 Rn. 42, Otto, Jura 1999, 552, Wolfl,
Jura 2000, 231 (233) und Sch/Schr/Lenckner/Perron, 26. Aufl., § 32 Rn. 17). Eine Notwehr scheidet
somit aus.

b. E kann daher einzig nach 8 34 StGB gerechtfertigt sein. Hierfir ist eine Gefahr notwendig, die
auch in einer Dauergefahr liegen kann (Sch/Schr/Lenckner/Perron, 26. Aufl., § 34 Rn. 17). Diese
war zwar auch gegenwartig, da weiterhin Ubergriffe in der nichsten Zeit drohten. Sie miisste aber
auch nicht anders abwendbar gewesen sein als durch die Totung des A. Hieran bestehen jedoch
erhebliche Zweifel, insoweit der Staat nicht erst mit der Mdoglichkeiten der Verweisung eines
gewalttatigen Ehemannes aus der Wohnung (vgl. 8 29a ASOG) und sonstigen staatlichen
Einrichtungen Hilfschancen geschaffen hat, die E mit einer Verstandigung der Stellen — auch nach
einer Flucht beim schlafenden A — hatte in Anspruch nehmen kdénnen. Die sofortige Tétung war
somit anders abwendbar. Eine Rechtfertigung nach 8 34 StGB scheidet aus.

c. Die tat geschah somit rechtswidrig.

4. Schuld

Fraglich ist einzig, ob E auch schuldhaft handelte.

a. Zweifel bestehen zunéchst dahin, ob E iberhaupt voll schuldféhig war oder nicht eingeschrénkt
schuldfahig. Zwar war E zum Zeitpunkt des entscheidenden Stiches nach den
Sachverstandigenangaben im Zustand des § 21 StGB. Der strafrechtliche Vorwurf knlpft jedoch an
den ersten Stich an, der kausal und objektiv zurechenbar zum tddlichen Stich und damit zum Tode
fihrte. Durch diese zuléssige Vorverlagerung des Vorwurfs (vgl. BGH, NStZ 2003, 535 f.) befand
sich E im Zustand voller Schuldféhigkeit.

b. E kdnnte jedoch nach § 35 | StGB entschuldigt gehandelt haben. Dieser setzt aber ebenso wie § 34
StGB eine ,,nicht anders abwendbare* Gefahr voraus, so dass einzig eine Entschuldigung nach 8§ 35
Il StGB in Betracht kommt. Dies ware dann der Fall, wenn sie irrig Umstande annahm, die sie
entschuldigen wirden, wobei der Irrtum unvermeidbar war. In diesem Sinne nahm die E zwar an,
dass ihr keine andere Mdglichkeit offen stand, um sich von A zu befreien. An die Vermeidbarkeit
des Irrtums werden aber strenge Anforderungen gestellt. So wird insbesondere verlangt, dass in
Zweifelsfallen fachkundiger Rat eingeholt wird (Sch/Schr/Cramer/Sternberg-Lieben, 26. Aufl., § 17
Rn. 18). Zwar konnte man annehmen, dass E aufgrund ihrer seelischen Verfassung ihre
Maoglichkeiten nicht mehr realistisch einzuschétzen vermochte. Dass dies aber zu einem volligen
Verlust der Einsichtsfahigkeit fuhrte, ist mangels gegenteiliger Anzeichen abwegig. Durch
entsprechende Erkundigungen hétten sie die ihr zur Verfiigung stehenden rechtlichen Mdglichkeiten
erfahren und den Irrtum so vermeiden konnen. Eine Entschuldigung nach § 35 Il 1 StGB scheidet
folglich aus. Sie handelte damit schuldhaft; ihre Strafe ist aber obligatorisch zu mildern.

5. Ergebnis

E hat sich damit nach § 212 | StGB strafbar gemacht; ihre Strafe ist nach 8§ 35 Il 2, 49 StGB zu
mildern.

Il. Strafbarkeit nach §§ 212 1, 211 StGB

Indem E auf den A einstiel3, kann sie sich sogar nach 88 212 I, 211 StGB strafbar gemacht haben.

1. Objektiver Tatbestand

Dies setzt neben dem Vorliegen des Tatbestandes des Totschlags die Einschlagigkeit eines
Mordmerkmals voraus. Eine grausame Totung angesichts der vielen Stiche erscheint hierbei als
abwegig, insoweit es E nicht darum ging, A Uber die Tétung hinausgehende, besondere Leiden
zuzufugen. In Betracht kommt damit einzig Heimtlicke.

Heimticke ist die bewusste Ausnutzung der auf Arglosigkeit beruhenden Wehrlosigkeit des Opfers.
Arglos ist, wer sich im Zeitpunkt der Tat keines Angriffs auf seinen Korper von Seiten des Téters
versieht (BGHSt 32, 383 (384) und BGHSt 41, 72 (79)). Im Gegensatz zu bewusstlosen Personen
kdnnen schlafende Personen ihre Arglosigkeit mit in den Schlaf nehmen (Sch/Schr/Eser, 26. Aufl., 8
211 Rn. 24; krit. zur Differenzierung neuerdings Kargl, Jura 2004, 189 (190 f.)). Eine Arglosigkeit
des A ist folglich zu bejahen. Aufgrund dessen versah sich A auch nicht eines Angriffs durch die E,
war also wehrlos, was von E bewusst ausgenutzt wurde. Fraglich ist aber, ob dies ausreicht. Mord
zient mit lebenslanger Freiheitsstrafe eine absolute Strafe nach sich, so dass aus
verfassungsrechtlichen Gesichtspunkten eine restriktive Auslegung der Mordmerkmale geboten ist
(BVerfGE 45, 187 ff.). Dem wird bei der Heimticke in der Weise nachgekommen, dass die



Rechtsprechung ein Vorgehen in feindlicher Willensrichtung fordert (BGHSt (GS) 9, 390 (394),
BGHSt (GS) 30, 105 (115 f.)), die zu bejahen ware, wahrend im Schrifttum ein besonders
verwerflicher Vertrauensbruch als zusatzliches Kriterium gefordert wird (Otto, BT, 6. Aufl., 8 4 Rn.
25 und Jakobs, JZ 1984, 996 (997)). Gegen letzteres spricht aber, dass hierdurch der typische Fall
des Meuchelmdérders gerade nicht mehr unter die Heimticke fallen wirde, eine Bevorteilung
gegenuiber Taten innerhalb der Familie, fur die keine Rechtfertigung ersichtlich ist. Gerade diese
Taten sind eher strafwirdiger als jene, die mit besonderer Emotionalitit gepragt sind, wie auch der
vorliegende Fall verdeutlicht. SchlieBlich ist auch eine zusatzliche besondere Verwerflichkeit als zu
unbestimmtes Kriterium abzulehnen, so dass E heimtlickisch totete.

2. Subjektiver Tatbestand

Neben dem Totungsvorsatz muss E den Vorsatz gehabt haben, heimtiickisch zu toten. Dies setzt
voraus, dass sie die Arg- und Wehrlosigkeit des A kannte und diese bewusst ausnutzen wollte, wofir
es genlgt, dass ihr als Taterin bewusst war, dass sich das Opfer in einer hilflosen Lage befand und
sie so einen schutzlosen Menschen mit einem Angriff Uberraschen wirde (BGH, NStZ-RR 2000,
166 f.). Hierbei steht jede affektive Erregung der Annahme eines Ausnutzungsbewusstseins
entgegen. Es kommt jedoch nicht auf das Vorliegen der Voraussetzungen des § 21 StGB an, sondern
darauf, ob und gegebenenfalls welche tatséchlichen Auswirkungen die affektive Erregung auf die
Erkenntnisfahigkeit des Taters in der Tatsituation und auf das Bewusstsein hatte (BGH, NStZ-RR
2000, 166 f.). Insoweit die E erst nach dem ersten Stich in den Zustand der affektiven Erregung
geriet, der Strafbarkeitsvorwurf aber an den ersten Stich anknlipft, steht die spatere Erregung dem
Ausnutzungsbewusstsein nicht entgegen. E handelte somit auch mit dem nétigen Vorsatz beziglich
der heimtuckischen Tétung.

3. Rechtswidrigkeit und Schuld

E handelte — woran sich nichts dndert — rechtswidrig und schuldhaft, ihre Strafe ist aber (iber §8 35 |1
2, 49 StGB zu mildern.

4. Ergebnis

A hat sich damit sogar eines Mordes schuldig gemacht.

I11. Konkurrenzen und Ergebnis
Der Mord verdrangt den Totschlag im Wege der Gesetzeskonkurrenz (Spezialitat). E hat sich damit
nach 8§ 211 StGB strafbar gemacht.

B. Strafe

Die Strafe des § 211 StGB ist grundsétzlich lebenslange Freiheitsstrafe. Die Strafe ist jedoch nach §§
3511 2,49 I Nr.1 StGB zu mildern mit der Folge, dass an die Stelle lebenslanger Freiheitsstrafe eine
Freiheitsstrafe nicht unter drei Jahre tritt. Die Verhangung einer Bewahrungsstrafe ware hiernach
ausgeschlossen.

Man konnte jedoch aufgrund der Absolutheit der Strafe in Ausnahmesituationen fiir den Tater eine
(weitere) Milderung analog § 49 StGB vornehmen mit der Folge eines Strafrahmens von 6 Monaten
Freiheitsstrafe bis zu 11 Jahren und 3 Monaten (sog. Rechtsfolgenlésung: BGHSt (GS) 30, 105
(120), BGH, NStz 1995, 231 und jingst BGH, NStZ-RR 2004, 294). Hiermit setzte sich die
Rechtsprechung jedoch uber die gesetzlichen Anforderungen des 8 49 StGB hinweg und schuf neues
Recht durch eine ,,richterliche Rechtsschépfung®, die ihr nach dem Grundsatz der Gewaltenteilung
nicht zusteht. Flir den Fall einer anderweitigen Strafmilderung hat die Rechtsprechung nun
zumindest anerkannt, dass diese der Rechtsfolgenlosung vorgeht, die dann nicht auch noch zur
Anwendung kommen koénne (BGHSt. 48, 255). Die Verhangung einer Bewahrungsstrafe bleibt
damit ausgeschlossen.



