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Einleitung

A. Die Problematik der Schirfe
des deutschen Notwehrrechts

Bernsmann stellt in seinem Beitrag die Frage, wie ein Notwehrrecht, das die
Totung des Angreifers erlaubt, mit dem staatlichen Schutzauftrag fiir das mensch-
liche Leben vereinbar ist.' Deutsche Lehre? und Judikatur® lehnen beim Notwehr-
recht die Anwendung des allgemeinen VerhiltnisméBigkeitsgrundsatzes ab, mit
dem das Notwehrrecht auf eine verfassungsrechtliche Grenze festgelegt wiirde.
Nach h.M.* kann eine Totung des Angreifers auch gerechtfertigt sein, um nicht
hochstpersonliche Rechtsgiiter zu schiitzen. Die deutsche Rechtsordnung betrachte
einerseits das menschliche Leben als den héchsten verfassungsrechtlichen Wert,’
erlaube andererseits jedoch durch den Verzicht auf Giiterproportionalitdt in der
Kollision zwischen Leben und Eigentum eine Tétung. Dies offenbare einen unauf-
16sbaren Widerspruch.

Zum einen wiirde wohl kaum jemand in der modernen Gesellschaft versuchen,
den Status des menschlichen Lebens als hochsten Wert in Frage zu stellen. Als
Reaktion auf die Verbrechen der nationalsozialistischen Zeit schiitzt das deutsche
Grundgesetz das Recht auf Leben und korperliche Unversehrtheit durch Art. 2
Abs. 2 S. 1 sowie durch die ausnahmslose Abschaffung der Todesstrafe in Art. 102.
Eine verfassungsrechtliche Rechtfertigung von Eingriffen wére nur in sehr engen
Grenzen, wie etwa beim polizeilichen Todesschuss bei Geiselnahmen, denkbar.® Es
erscheint daher nachvollziehbar, dass ein Leben nur dann ausgeldscht werden
diirfte, wenn es vorwerfbar an der Entstehung des Konflikts beteiligt war.” Die
typische Situation im Bereich des Strafrechts wire die gerechtfertigte Tétung eines
Angreifers durch die Ausiibung des Notwehrrechts geméaf § 32 dStGB. Trotz der
Zulassung der Tétungshandlung im Rahmen des Notwehrrechts weist Bernsmann®

! Bernsmann, ZStW 1992, 290 ff.

2 Kiihl, AT, § 7 Rn. 20ff.; Stratenwerth/Kuhlen, AT, § 9 Rn. 58; Erb, MK/StGB, § 32
Rn. 12.

3 Vgl. BGH NJW 1980, 2263 f.; 1983 2267; 1989, 3027 f.

4 BGH StV 1982, 219; Wessels/Beulke/Satzger, AT, Rn. 340.
5 Jarass, Jarass/Pieroth/GG Art. 2 Rn. 96.

¢ Epping, Grundrechte, Rn. 120.

" Vgl. Roxin, in: FS-Oehler, S. 187.

8 Bernsmann, ZStW 1992, 290 ff.
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jedoch darauf hin, dass das Recht, durch Notwehr zu téten, bislang kaum einer
ausfiihrlichen verfassungsrechtlichen Kontrolle unterzogen worden sei.

Zum anderen konstruiert die h. M. der strafrechtsdogmatischen Lehre ein schar-
fes Notwehrrecht ohne eine allgemeine VerhiltnismiBigkeitsklausel.” Nach dem
Wortlaut des § 32 Abs. 2 dStGB setzt das Notwehrrecht in der Notlage lediglich die
Erforderlichkeit der Verteidigungshandlung voraus, ohne dass eine Giiterabwagung
stattfindet,'” und stellt somit ein Notwehrinstitut dar, das nicht durch die Ange-
messenheit begrenzt ist. Allerdings miissen sich sowohl die Theorie als auch die
Praxis des Strafrechts trotz der stark betonten Rigorositét weiterhin mit Fragen wie
Bagatellangriffen oder Provokationsfillen auseinandersetzen, die insbesondere aus
kriminal- und sozialpolitischer Sicht problematisch erscheinen und sich nicht allein
unter Riickgriff auf das Merkmal der Erforderlichkeit kldren lassen. Infolgedessen
haben Rechtsprechung'' und Lehre'” sog. ,,sozialethische Einschrinkungen® ent-
wickelt, die an das Merkmal der ,,Gebotenheit™ in § 32 Abs. 1 dStGB ankniipfen.13
Obwohl die h.M."* diese Losung angenommen hat, kritisiert Englinder an dieser
Ankniipfungsmoglichkeit fiir die sachliche Einschrénkung des Notwehrrechts, dass
die Wahl des Begriffs ,,geboten” zur Bezeichnung eines Angemessenheitsvorbe-
halts ausgesprochen ungliicklich erscheine."’

Der auffallende Widerspruch zwischen dem tatséchlichen Bedarf an Angemes-
senheit und der demonstrativen Ablehnung einer Giiterabwégung bleibt schwer
nachvollziehbar. Die Bemiihungen der Strafrechtsdogmatik, diesen Widerspruch
durch das Modell einer spezialisierten Ausnahmebehandlung von Einzelfillen
mittels der Auslegung der Gebotenheit aufzuldsen, sind bislang nicht iiberzeugend.
Im Gegenteil lésst sich zusammenfassend feststellen, dass die Einschrankung des
Notwehrrechts durch die Erforderlichkeit und die Gebotenheit zwar in der Literatur
weitgehend Zustimmung findet, jedoch weiterhin vor der Herausforderung steht,
mit den Grundgedanken der Notwehr vereinbar zu sein und ihre eigene Bestimmt-
heit zu gewdhrleisten.

Die sogenannte Schirfe des Notwehrrechts zeigt sich im Ubrigen nicht nur in
seiner Folgekompetenz (es wird zugelassen, dass die Notwehr den Rechtsgiitern des
Angreifers mehr Schaden zufiigt als der Angriff dem zu schiitzenden Objekt, und
zwar bis hin zum Tod des Angreifers), sondern auch in seiner Instrumentalkompe-
tenz, d.h., es besteht keine allgemeine Pflicht zum Herbeiholen hoheitlicher Hilfe
oder kein Vorrang eines Ausweichens oder einer Duldung im allgemeinen Sinne

% Engliinder, Handbuch des Strafrechts, § 38 Rn. 63.

' Rengier, AT, § 18 Rn. 38.

' BGH 42, 102; BSG NJW 99, 2302.

12 Lenckner, GA 68, 9; Kiihl, in: FS-Bemmann, S. 197; Roxin, ZStW 93, 78.
13 Perron/Eisele, Schonke/Schroder/StGB, § 32 Rn. 44.

' Lenckner, GA 68, 9; Liihrmann, Totungsrecht S. 84; Rengier, AT, § 18 Rn. 54; Stiller,
Grenzen, S. 128 f.

'S Engliinder, Nothilfe, S. 305.
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(Ablehnung der Ausweich- oder Duldungspflicht),'® die sich in anderen Notrech-
ten'” oder den Prototypen der Notwehrregel im antiken Recht'® finden lassen.
Wihrend der Angegriffene, der einen rechtswidrigen Angriff erleidet, in der Tat
eine breite Palette moglicher Verhaltensalternativen hat, wie z.B. die Hilfe staatli-
cher Behorden zu suchen, zu flichen oder einfach zu kapitulieren und die Beein-
trichtigung seiner Rechtsgiiter hinzunehmen, raumt die Notwehrregel dem Ange-
griffenen das Recht ein, die anderen Handlungsmoglichkeiten auler Acht zu lassen,
und erlaubt ihm, direkt zuriickzuschlagen, selbst wenn dies zu einer Bedrohung der
Rechtsgiiter des Angreifers fiihrt.

Obwohl die Verneinung der Ausweich- oder Duldungspflicht im Rahmen der
Notwehr grundsitzlich durch die Maxime ,,Das Recht braucht dem Unrecht nicht zu
weichen® gestiitzt wird, bleibt die Frage offen, ob es Ausnahmen vom Vorrang des
Abwehrrechts geben kann. Besonders relevant wird diese Frage, wenn das Wesen
des ,,Rechts” oder des ,,Unrechts* abgeschwicht ist, wie etwa im Fall der Not-
wehrprovokation oder eines schuldlos handelnden Angreifers. In solchen besonde-
ren Konstellationen kann der uneingeschrinkte Vorrang des Abwehrrechts proble-
matisch werden, wenn er bis zur letzten Konsequenz durchgesetzt wird. Mit dieser
Fragestellung setzt sich die vorliegende Arbeit auseinander.

Der Problembereich der Schirfe des Notwehrrechts verdient eine vertiefte Un-
tersuchung, da er einen Rechtskonflikt zwischen mindestens zwei Personlichkeits-
subjekten in der Notwehrlage beinhaltet. Die Schirfe des Notwehrrechts rdumt dem
oder der Angegriffenen in den meisten Situationen einen Vorrang ein, der es zu
rechtfertigen scheint, unverhiltnisméBige Verteidigungshandlungen vorzunehmen,
ohne alternative Handlungsméglichkeiten zu beriicksichtigen.'” Dies kommt ins-
besondere im Fehlen einer Ausweich- oder Duldungspflicht zum Ausdruck.” Es
gibt jedoch Umstidnde, unter denen das Strafrecht das Wiederaufleben einer Aus-
weichpflicht oder sogar die Einfiihrung einer Duldungspflicht anerkennen konnte.
Daher ist es notwendig, die Grenzen der Schérfe des Notwehrrechts zu analysieren
und eine fundierte theoretische Grundlage fiir die Grenzziehung zu erarbeiten.

16 £y, MK/StGB, § 34 Rn. 94.

"Im Anwendungsbereich des § 34 dStGB (rechtfertigender Notstand) besteht kein ge-
rechtfertigtes Bediirfnis, aktiv auf die drohende Notstandsgefahr zu reagieren, wenn man ihr
ausweichen oder sie durch das Herbeiholen hoheitlicher oder privater Hilfe ohne Eingriffe in
fremde Rechtsgiiter abwenden kann. Erb, MK/StGB, § 34 Rn. 94.

" In der chinesischen Zhou-Dynastie gab es ebenfalls eine Bestimmung, die besagte:
»Wenn die Rache an einem Feind angemeldet und vom zustdndigen Beamten genehmigt
wurde, ist sie kein Verbrechen mehr.“ Das bedeutet, dass eine rechtmiflige Rache von einer
behordlichen Genehmigung oder Unterstiitzung abhéngt.

19 Biilte, GA 2011, 147.

» Erb, MK/StGB, § 32 Rn. 201.
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B. Der Zweifel an der Interessenabwigung
in der chinesischen Notwehrbefugnis

Das Fehlen einer Interessenabwigung zur Bestimmung der Grenzen des Not-
wehrrechts macht das deutsche Recht im internationalen Rechtsvergleich zu etwas
AuBergewohnlichem.”’ Wihrend in Deutschland die Schirfe des Notwehrrechts
grundsitzlich nicht in Frage gestellt wurde, sind die Grenzen des Notwehrrechts in
der chinesischen Literatur und Rechtsprechung sehr umstritten. Die Begrenzung des
Notwehrrechts im chinesischen Recht ist in § 20 Abs. 2 chStGB wie folgt formu-
liert: ,,Wenn die Verteidigungshandlung offenkundig die notwendig gebotenen
Grenzen tiberschreitet und ein erheblicher Schaden verursacht wird, ist eine straf-
rechtliche Verantwortlichkeit gegeben, jedoch ist die Strafe zu mildern oder von
Strafe abzusehen.” Damit schlieft der Gesetzeswortlaut weder eine Interessenab-
wiégung noch die Beriicksichtigung der Beeintrachtigung des Angreifers ausdriick-
lich aus.

Im Gegensatz zum scharfen deutschen Notwehrrecht zeigt das chinesische Not-
wehrrecht in der Praxis eine Tendenz zu einer allzu engen Auslegung.”? Lao Don-
gyan kritisiert, dass der Standard fiir die Grenzen der Notwehr zu streng definiert
sei, wodurch Angegriffene, die sich verteidigen, hdufig vor Gericht damit kon-
frontiert wiirden, nicht in Notwehr gehandelt zu haben, und stattdessen wegen
Vorsatzdelikten bestraft wiirden.”® Angesichts zahlreicher theoretisch komplexer
Ansichten betont Zhang Mingkai, dass die Verteidigungsgrenze in der Praxis das
am schwierigsten zu beurteilende Merkmal unter den Voraussetzungen der Notwehr
darstelle.”* Insbesondere in Fillen, in denen der rechtswidrige Angriff nicht aus-
reicht, um den Tod oder eine schwere Korperverletzung der angegriffenen Person
herbeizufiihren, ist es nahezu unmoglich, Notwehr anzuerkennen, wenn die Ver-
teidigungshandlung zum Tod oder zu einer schweren Verletzung des Angreifers
gefiihrt hat.”* In der Frage der Grenzen der Notwehr sind Lehre und Rechtsprechung

2! Rénnau/Hohn, LK/StGB, § 32 Rn. 50.
2 Zhang, Strafrecht I, S. 211.

% Lao, Peking University Law Journal, 2015 (1), 13. Anders als § 33 dStGB ist eine
Uberschreitung der Notwehr (Notwehrexzess) i.S.d. § 20 Abs. 2 chStGB nach h.M. im
Prinzip kein Entschuldigungsgrund und strafbar. Dariiber hinaus ist eine extrem unverhalt-
nisméfige Verteidigungshandlung nach h.M. in Deutschland schwer als Notwehrexzess an-
zusehen, wohingegen ein solcher Fall in China unbestritten unter die Anwendung von § 20
Abs. 2 chStGB fillt. Daher wird in dieser Arbeit die ,,Uberschreitung der Notwehr gemiB
§ 33 dStGB als ,,Notwehrexzess* bezeichnet, wahrend der Begriff gemaf § 20 Abs. 2 chStGB
als ,,Notwehriiberschreitung® iibersetzt wird. Siehe Zhang, Strafrecht 1, S. 212; Zhou, Straf-
recht AT, S. 202 f.

* Zhang, Law Science 2019 (1), 3.
» Wang, Peking University Law Journal 2018 (6), 1589.
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gespalten. Wihrend die Rechtsprechung die Grenzen der Notwehr zu eng auslegt,”
herrscht in der Lehre ein weitgehendes Einvernehmen dariiber, dass die Befugnisse
zur Verteidigung angemessen erweitert werden sollten.”’

Nach der von utilitaristischen Prinzipien geprigten traditionellen Ansicht ent-
spricht eine Notwehrhandlung zwar formal einem strafrechtlichen Tatbestand,
schlief3t jedoch inhaltlich ein sozialschadliches Unrecht aus und schiitzt ein hoher-
wertiges Interesse. Daher ist sie rechtlich durch das Fehlen eines sozialen Schadens
gerechtfertigt.”® Vorrangige Interessen nehmen eine iiberwiltigende Stellung in der
Rechtfertigung der Notwehr ein.”” Im Konflikt zwischen Recht und Unrecht werden
die Rechtsgiiter des Angreifers deutlich geringer bewertet, weshalb eine hohere
Beeintrachtigung des Angreifers im Vergleich zum mdglichen Schaden des Ange-
griffenen durch den rechtswidrigen Angriff als gerechtfertigt angesehen wird.

Doch kann diese utilitaristische Perspektive den Konflikt zwischen dem recht-
lichen Schutz des Lebens und der Gewéhrung des Notwehrrechts iiberzeugend 16sen
und zugleich konsistent bleiben? Fiihrt die utilitaristische Betonung der Folge-
kompetenz dazu, dass die Untersuchung der Instrumentalkompetenz der Notwehr
vernachléssigt wird? Auch diese Fragen werden in dieser Arbeit thematisiert.

C. Methode und Ziel dieser Arbeit

Obwohl es zwischen China und Deutschland viele Unterschiede de lege lata
sowie in der Tradition der Lehre gibt, ist die grundlegende Frage, mit der man im
Notwehrrecht konfrontiert ist, bemerkenswert dhnlich: Unter welchen Umstdnden
hat ein Biirger das Recht, einen rechtswidrigen Angreifer zu téten, und gehen der
Ausiibung der Abwehr andere Verhaltenspflichten voraus? Diese Ahnlichkeit er-
offnet die Mdoglichkeit, das Thema auf verschiedenen Ebenen vergleichend zu dis-
kutieren. Der Widerspruch zwischen dem Notwehrrecht und dem rechtlichen Le-
bensschutz betrifft nicht nur deren juristische Bewertung, sondern ist auch im
Hinblick auf die historische Tradition der jeweiligen Rechtsordnung sowie die zu-
grunde liegenden moralischen Wertvorstellungen kontrovers.

Im Rahmen der Rechtswissenschaft sind nicht nur strafrechtliche, sondern auch
verfassungsrechtliche Aspekte zu erortern. Aufgrund von Unterschieden in der
rechtskulturellen Entwicklung gibt es institutionelle und konzeptionelle Abwei-
chungen zwischen China und Deutschland hinsichtlich des Notwehrrechts und dem
Recht auf Leben. Unter diesen Umsténden ist eine funktionale Rechtsvergleichung

% Vgl. Urteil des mittleren Volksgerichts Putian, Fujian, (2016) Nr. 260; Urteil des unteren
Volksgerichts Yuecheng, Shaoxing, Zhejiang, (2009) Nr. 753.

27 Chen, The Jurist 2017 (5), 98.
% Wang, Rechtfertigungshandlung, S. 50.
¥ Vgl. Zhang, China Legal Science 2011 (5), 113 ff.
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als Ankerpunkt zu bevorzugen, da jede Gesellschaft ihrem Recht im Wesentlichen
die gleichen Probleme aufgibt und verschiedene Rechtssysteme diese Probleme,
selbst wenn am Ende die Ergebnisse gleich sind, auf sehr unterschiedliche Weise
16sen.*® Die Notwehr als Uberbleibsel privater Selbsthilfe aus der Zeit vor der
Entstehung des modernen Staates stellt in modernen Staaten eine typische Aus-
nahme vom staatlichen Gewaltmonopol dar. Daher ist auch ihre Verbindung zu
strafrechtlichen Sanktionen von besonderem Interesse und diskussionswiirdig.

Die Notwehr ist ein institutioneller Entwurf fiir Interessenkonflikte im allge-
meinen Teil des Strafrechts, der die widerstreitenden Interessen beider Konflikt-
parteien sowie diejenigen des Staates (der Rechtsordnung) als abstrakten Dritten zu
beriicksichtigen hat. Aus funktional vergleichender Sicht stehen sowohl das chine-
sische als auch das deutsche Strafrecht vor dem Problem, wie dieser Interessen-
konflikt zu 16sen ist. Der offensichtlichste Unterschied in der Rechtsanwendung
zwischen China und Deutschland liegt jedoch in der Einstellung zur Verhéltnis-
mafigkeit, insbesondere wenn die Verteidigungshandlung zum Tod oder zu
schweren Verletzungen des Angreifers fiihrt. Dies liegt nicht nur an den unter-
schiedlichen strafrechtlichen Bestimmungen der beiden Lénder, sondern hangt auch
mit der Verfassung zusammen.’’ Im Rahmen einer vergleichenden Sichtweise
sollten daher nicht nur die Unterschiede im Wortlaut des Strafrechts, sondern auch
die Unterschiede in dessen gedanklichen Grundlagen sowie die Behandlung kon-
kreter Félle beriicksichtigt werden.

Der Zweck dieser Arbeit besteht darin, durch den Vergleich der Kontroversen
iiber die Grenzen des Notwehrrechts in China und Deutschland die konkrete Aus-
pragung und die jeweiligen Einschrinkungen der Schérfe des Notwehrrechts zu
untersuchen. Zudem wird versucht, eine einheitliche dogmatische Grundlage zu
entwickeln und zu kldren, welche Rolle das Prinzip der VerhéltnismaBigkeit im
Bereich des Notwehrrechts tatsdchlich spielen sollte.

Die vom Staat geleistete 6ffentliche Hilfe in der modernen Gesellschaft war zwar
noch nie so stark, wie sie es heute ist; die zunehmende Komplexitit der Gesellschaft
und die Verschirfung des Aufeinandertreffens verschiedener Werte lésst es jedoch
unmoglich und zudem auch nicht erstrebenswert erscheinen, dass die Tentakel der
Macht alle Aspekte des Lebens der Biirger erfassen. Daher ist es notwendig, das
Notwehrrecht zu prizisieren, denn je klarer die Grenzen des Notwehrrechts gezogen
werden, desto besser kdnnen die Biirger diese rechtliche Waffe einsetzen, wenn sie
das Notwehrrecht in der Notsituation wahrnehmen.

30 Zweigert/Kotz, Rechtsvergleichung, S. 33.
31 Perron/Eisele, Schonke/Schréder/StGB, § 32 Rn. 43.



