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1. Sachverhalt!

Wegen des Verdachts ei-
ner Straftat im Rotlichtmi-
lieu erlasst das Amtsge-
richt einen Durchsu-
chungsbeschluss gegen A,
ein Mitglied des Motorrad-
clubs ,Hells Angels®. Da
dieser als gewaltbereit
eingeschatzt wird und G-
ber eine - behdrdlich ge-
nehmigte - Schusswaffe
verfigt, werden SEK-
Beamte hinzugezogen, die
morgens um 6 Uhr ge-
waltsam in das Wohnhaus
des A eindringen, diesen
im Schlaf Uberraschen
und so eine ,stabile Lage"
herstellen sollen.

Die praktische Umsetzung dieses
Plans scheitert jedoch daran, dass A
noch vor Eindringen der Polizisten
durch die Turaufbrucharbeiten geweckt
wird. Infolge von Gerlchten, aber auch
konkreten Drohungen der Vorwochen
geht A davon aus, dass es sich um ei-
nen Angriff der ,Bandidos", eines ver-
feindeten Motorradclubs, handelt. Da A
keine Personen erkennen kann und sich
die Beamten weder nachdem er im
Haus das Licht anschaltet noch auf sei-
nen Zuruf (,Verpisst Euch!™) hin zu er-
kennen geben, sieht er sich in seiner
Vermutung bestatigt. Da er um sein
Leben flrchtet, schieBt er zweimal mit
bedingtem Toétungsvorsatz auf die Sil-
houette des sich hinter der teilverglas-
ten Tir befindenden Polizeibeamten K.
Einer der Schisse verletzt diesen téd-

! Der Sachverhalt der Entscheidung wurde

geklrzt und leicht verandert, um die
Hauptprobleme deutlicher hervortreten
zu lassen.

Marz 2012
Hells Angels-Fall

Notwehr / Erlaubnistatbestandsirrtum
§§ 212, 32 Abs. 2, 16 Abs. 1 StGB, 102 ff. StPO

Leitsatze der Bearbeiter:

1. Befindet sich der Tater bei Begehung der Tat in
einem Erlaubnistatbestandsirrtum, so fuhrt dies
entsprechend § 16 Abs. 1 S. 1 StGB zum Aus-
schluss der Vorsatzschuld.

2. Ein vorheriger Warnschuss ist im Rahmen einer
Notwehrlage dann nicht erforderlich, wenn dieser
in der konkreten Situation nicht die Beendigung
des Angriffs erwarten lasst, sondern vielmehr eine
weitere Eskalation.

BGH, Urteil vom 2. November 2011 - 2 StR 375/11.

lich. Erst jetzt geben sich die Beamten
zu erkennen, woraufhin A sofort die
Waffe weglegt und sich widerstandslos
verhaften lasst.

Das Landgericht verurteilt A we-
gen Totschlags.” A legt gegen die Ent-
scheidung Revision zum BGH ein.

2. Probleme und bisheriger
Meinungsstand

Folgende drei Probleme aus dem
Bereich der Rechtfertigungs- bzw. Ent-
schuldigungsgriinde stellen sich im vor-
liegenden Fall: Erstens die Vorausset-
zungen fur das Vorliegen eines rechts-
widrigen Angriffs durch hoheitliches
Handeln, zweitens die Anforderungen
an das Merkmal der Erforderlichkeit bei
Schusswaffengebrauch in einer Not-
wehrlage sowie drittens der Erlaubnis-
tatbestandsirrtum.

Grundsatzlich kann auch hoheit-
liches Handeln einen Angriff im Sin-

2 LG Koblenz; 3 Ks 2090 Js 16853/10.
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ne des § 32 StGB? darstellen. Probleme
bereitet jedoch die Frage, wann ein sol-
ches hoheitliches Handeln auch das Kri-
terium der Rechtswidrigkeit erflllt, den
Angegriffenen also zur Notwehr hierge-
gen berechtigt.

Staatliche Amtstrager mussen
zur Rechtsdurchsetzung in vielfaltiger
Weise ZwangsmaBnahmen vornehmen,
die mitunter strafrechtliche Tatbestande
wie z. B. Noétigung (§ 240) oder Haus-
friedensbruch (§ 123) erflllen. Die Zu-
lassigkeit einer entsprechenden MaB-
nahme setzt daher eine Eingriffsnorm?*
voraus, die als Rechtfertigungsgrund
wirkt.> Lésst sich eine solche nicht fin-
den, so ist die konkrete MaBnahme als
rechtswidrig anzusehen, weswegen in
einem solchen Fall grundsatzlich auch
ein Notwehrrecht gegen die jeweiligen
Amtstrager besteht.®

Dieses solle nach der h.M., die
sich des (auch zu § 113 vertretenen)
JStrafrechtlichen RechtmaBigkeitsbeg-
riffs"’ bedient, aber jedenfalls in den
Fallen ausscheiden, in denen aufgrund
einer rechtmaBigen Eingriffsbefugnis
gehandelt werde und der handelnde
Amtswalter nach objektiv pflichtgema-
Ber Prifung davon ausgehen dirfe,
dass die sachlichen Voraussetzungen
fir den Eingriff vorliegen.® Der Beamte
solle in der jeweiligen Situation nicht in
seiner Entschlusskraft beeintrachtigt
werden.® Das Ergreifen amtlicher
ZwangsmaBnahmen misse auch bei
unklarer Sachlage eine Handlungsalter-
native darstellen kénnen.'® Dieser Mei-

Alle folgenden Paragraphen ohne Geset-
zesangabe sind solche des StGB.
Kurzibersicht Uber mdogliche Eingriffs-
normen: Roxin, Strafrecht AT I, § 17
Rn. 1.

> Roxin (Fn. 4), § 17 Rn. 1.

® Roxin (Fn. 4), § 15Rn. 7.

7 BGHSt 21, 363; 24, 125; JR 81, 28 m.
Anm. Thiele u. Bspr. Kiper; Roxin
(Fn. 4), § 17 Rn. 2.

Parallelproblematik des § 113: Perron, in
Schonke/Schréder, StGB, vor § 32 ff.
Rn. 86.

® BGHSt 21, 334, 335.

19 Erb, in MiiKo, StGB, § 32 Rn. 72.

nung zufolge handelt ein Amtstrager
also unter Umstdanden auch dann
rechtmaBig, wenn sein Verhalten z. B.
nach o&ffentlichem Recht rechtswidrig
und anfechtbar ist.!' Betroffene hatten
derlei Angriffe nach dieser Meinung zu-
nachst zu dulden und gegebenenfalls
nach Abschluss der MaBnahme den be-
stehenden Rechtsweg zu bestreiten.

Kritiker sehen hierin jedoch eine
unzuldssige  Ausweitung  staatlicher
Kompetenzen.’> Auf Grundlage des
§ 32 werde es dem Betroffenen gerade
gestattet, ohne die vorherige Anrufung
staatlicher Hilfe Angriffe abzuwehren.
Eine Abweichung von dieser Regel fuhre
Zu einer unangemessenen Einschran-
kung des Notwehrrechts®®. Es sei daran
festzuhalten, dass das Recht dem Un-
recht nicht zu weichen brauche. Bei der
Prifung einer Notwehrlage sei daher
allein auf das Vorliegen einer objektiv
rechtswidrigen hoheitlichen MaBnahme
abzustellen, welche sich auch aus ei-
nem Widerspruch Zu offentlich-
rechtlichen Normen ergeben wirde.

In Bezug auf das Verteidigungs-
mittel ist zunachst festzuhalten, dass es
an sich dem Betroffenen zusteht, bei
Vorliegen einer Notwehrlage, die er-
forderlichen Verteidigungsmittel zu
ergreifen. Die erfolgte Wahl wird aber
im Rahmen der nach § 32 Abs. 2 gebo-
tenen Erforderlichkeitsprifung aus der
ex ante-Perspektive eines besonnenen
Dritten einer wertenden Betrachtung
unterzogen.'* Grundséatzlich reicht fir
die Bejahung der Erforderlichkeit eines
Verteidigungsmittels schon dessen Eig-
nung, die sofortige Beendigung des An-
griffs herbeizufihren. Unter mehreren
zur Verfigung stehenden, gleich wirk-
samen Mitteln hat der Betroffene aller-
dings, wenn ihm Zeit zur Auswahl

1 Roxin (Fn. 4), § 17 Rn. 2.

12 Herzog, in NK, StGB, § 32 Rn. 34; Roxin,
(Fn. 4), § 17, Rn. 9.

13 Herzog (Fn. 12), § 32 Rn. 43, 65; Per-
ron, in Schénke/Schréder (Fn. 8), § 32
Rn. 36a.

% Herzog (Fn. 12), § 32 Rn. 10; Rengier,
Strafrecht AT, § 18 Rn. 47.
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bleibt, das mildeste zu wé&hlen.!® Steht
kein milderes Mittel zur Verfligung, so
kann selbst der Gebrauch einer Schuss-
waffe erforderlich sein. Da der
lebensgefahrliche Schusswaffen-
gebrauch aber die ultima ratio'® der
Verteidigung darstellt, wird der Betrof-
fene hierbei grundsatzlich auf eine ge-
staffelte Vorgehensweise verwiesen:
Nach einem Warnruf ist zundchst ein
Warnschuss abzugeben.'” Erst wenn
dieser nicht zu einer wirksamen Ab-
schreckung fuhrt, darf die Schusswaffe
direkt gegen den Angreifer eingesetzt
werden.

Es handelt sich jedoch nicht um
ein starres Modell.’® Nach einhelliger
Auffassung kommt es bei der Bewer-
tung des Verteidigungsmittels sowie
dessen Erforderlichkeit und insbesonde-
re Geeignetheit auf die konkrete
,Kampflage™*® im Augenblick der Ver-
teidigung an. Dem Betroffenen ist es
jedenfalls dann nicht zuzumuten eigene
RechtsguteinbuBen zu riskieren, wenn
er sich einem Angriff auf sein Leben
gegeniiber sieht?®. Fiihrt die Einhaltung
der gestaffelten Reihenfolge der Vertei-
digungsmaBnahmen zu einer signifikan-
ten Schmalerung der Chancen auf eine
erfolgreiche Abwehr, so kann der Be-
troffene auf diese verzichten.?’ Beim
konkreten Gebrauch einer Schusswaffe
gegen einen Angreifer gelten vergleich-
bare BeurteilungsmaBstabe. Genlgt ein
Schuss auf die Beine, um den Angriff
erfolgreich zu beenden, darf nicht auf
den Oberkdrper geschossen werden.
Birgt ein solcher Schuss jedoch das Ri-

> BGH NStz 05, 85.

6 perron, in Schénke/Schréder (Fn. 8),

§ 32 Rn. 37.

Beide sind als Mittel der sog. Schutzwehr

einzuordnen. Der Schuss auf den Angrei-

fer stellt dagegen Trutzwehr dar.

8 Herzog (Fn. 12), § 32 Rn. 67.

19 BGH NStZ-RR 2004, 10; Tréndle/Fischer,
StGB, § 32 Rn. 30; Erb (Fn. 10), § 32
Rn. 167.

20 BGH NStz 2005, 85, 86; Erb (Fn. 10),
§ 32 Rn. 167.

2L Erb (Fn. 10), § 32 Rn 167; Rengier
(Fn. 14), § 18 Rn. 41.

17

siko, dass der Angreifer wiederum eine
Chance zur Durchflihrung seines Angrif-
fes erhalt, sind auch gezielt lebensge-
fahrliche Schisse erlaubt.

Beim (ges. nicht geregelten) Er-
laubnistatbestandsirrtum?? geht der
Handelnde irrig davon aus, dass Um-
stdnde vorliegen, die, wenn sie wirklich
vorlagen, anerkannte Rechtfertigungs-
grinde erfiullen wirden. Kennzeichnend
flr diese Konstellationen ist also gerade
das objektive Fehlen eines Rechtferti-
gungsgrundes. Vielmehr liegt stattdes-
sen objektiv eine tatbestandsmaBige
und rechtswidrige Tat vor.>® Es ist des-
halb im Wege einer hypothetischen
Rechtfertigungsprifung zu klaren, ob
der Handelnde bei Zugrundelegung sei-
ner Vorstellungen tatsachlich gerecht-
fertigt gewesen wére.**

Ist das Vorliegen eines Erlaubnis-
tatbestandsirrtums nach obigen Krite-
rien zu bejahen, so stellt sich die Frage
nach dessen rechtlicher Einordnung und
Behandlung.

Vertreter der strengen Schuld-
theorie behandeln jeden Irrtum auf der
Rechtfertigungsebene wie einen Irrtum
nach § 17.% Dies folgt aus der strengen
Trennung der Elemente des Vorsatzes
und des Unrechtsbewusstseins.?® Ein
Irrtum auf Rechtfertigungsebene lasse
die vorsatzliche Verwirklichung des Tat-
bestandes unberthrt. Eine Bestrafung
aus Vorsatzdelikt erfolge somit immer
dann, wenn der Irrtum nicht unver-
meidbar war.

Der Anwendung des § 17 auf den
Erlaubnistatbestandsirrtum wird entge-
gengehalten, dass das Verhalten des
Betroffenen kein Ausdruck einer recht-
lichen Fehlwertung oder rechtsfeindli-

22 vgl. dazu Heinrich, Strafrecht AT II, §
31; Kihl, § 13 III, IV; Wessels/Beulke,
Strafrecht AT, § 11 II, IV.

23 Rengier (Fn. 14), § 30 Rn. 4.

24 Hecker, JuS 2011, 369, 370; Heinrich
(Fn. 22), § 31 Rn. 1125.

%5 Bockelmann Strafrecht AT 1979, § 16 C
II; Weltzel, 1Z 1955, 142.

26 Rengier (Fn. 14), § 30 Rn. 13.
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chen Gesinnung sei.”” Der Erlaubnistat-
bestandsirrtum stehe somit dem Tatbe-
standsirrtum gemaB § 16 Abs. 1 S. 1
strukturell naher als dem Verbotsirrtum
des § 17.?® Es habe daher eine Lésung
Uber den § 16 zu erfolgen.

Die hierzu vertretenen Ansichten
unterscheiden sich in der Art der An-
wendung des § 16. Wahrend die Lehre
von den negativen Tatbestandsmerk-
malen®® den § 16 direkt anwendet, er-
folgt nach der herrschenden Lehre und
der Rechtsprechung eine Ldsung Uuber
analoge Anwendung des § 16.

Folgt man der herrschenden Leh-
re, namlich der eingeschrankten
Schuldtheorie®®, entfallt bei analoger
Anwendung des § 16 Abs. 1 S. 1 beim
Vorliegen eines Erlaubnistatbestandsirr-
tums die Vorsatzschuld, weswegen eine
Strafbarkeit aus vorsatzlichem Delikt
ausscheidet.®® Zu beachten ist, dass
dies nicht zu einer Verneinung der vor-
satzlichen Verwirklichung des Tatbe-
standes fiihrt.*> Aufgrund der Doppel-
funktion des Vorsatzes bleibt der Tat-
bestandsvorsatz unberihrt.>’

Die bislang von der Rechtspre-
chung angewandte rechtsfolgenverwei-
sende eingeschrénkte Schuldtheorie®
kommt trotz mangelnder dogmatischer
Herleitung zum gleichen Ergebnis. Da-
nach ist die irrige Annahme eines recht-
fertigenden Sachverhalts wie ein den

27 BGHSt 3, 105, 107; Rengier (Fn. 14),
§ 30 Rn. 14; Roxin (Fn. 4), § 14 Rn. 64;
Wessels/Beulke (Fn. 22), § 11 Rn. 471.

28 Rengier (Fn. 14), § 30 Rn. 14.

2 Es handelt sich hierbei jedoch um eine
Minderansicht, welche im Falle gleicher
Ergebnisse keiner weiteren Erdrterung
bedarf; zu finden bei: Schlehofer, in Ml-
Ko, vor §§ 32, Rn. 101.

30 Kindhguser, Strafrecht AT, § 29 Rn. 24;
Roxin (Fn. 4), § 14 Rn. 64.

3 OLG Hamm, NJW 1987, 1034; Wes-

sels/Beulke (Fn. 22), § 11 Rn. 476.

A.A. Lehre von den negativen Tatbe-

standsmerkmalen.

33 Wessels/Beulke (Fn. 22), § 11 Rn. 478.

34 BGHSt 31, 264, 286; 45, 219, 244;
BGHSt 45, 378, 384; Tréndle/Fischer
(Fn. 19), § 16 Rn. 20.

32

Vorsatz ausschlieBender Irrtum Uber
Tatumsténde nach § 16 Abs. 1 S. 1 zu
bewerten, so dass der Vorwurf (vor-
satzlichen) Totschlags entfallt.

Scheidet nach den genannten
Ansichten eine Bestrafung aus vorsatz-
lichem Delikt aus, kommt weiterhin
noch eine Bestrafung wegen fahrlassi-
ger Begehung gemaB § 16 Abs. 1 S. 2
in Betracht, wenn z. B. die Fehlvorstel-
lungen des Betroffenen auf einem Sorg-
faltsmangel beruhen.

3. Kernaussagen der Entscheidung

Der BGH hebt das Urteil des Land-
gerichts wegen Totschlags auf und
spricht den Angeklagten frei.

In der Begrindung der Entschei-
dung wird zunachst ausgeflhrt, dass
die Tat des A moglicherweise bereits
dadurch gerechtfertigt gewesen sein
kdnnte, dass dieser sich in einer tat-
sachlichen Notwehrlage befand. Dies
ware dann der Fall, wenn der Polizei-
einsatz in seiner konkreten Gestalt
rechtswidrig gewesen ware - eine Fra-
ge, die das LG rigoros verneinte. Der
BGH beurteilt den Sachverhalt differen-
zierter und listet mehrere Grinde auf,
weswegen vorliegend durchaus Beden-
ken im Hinblick auf die RechtmaBigkeit
des Polizeieinsatzes angebracht sind.
So sei eine DurchsuchungsmaBnahme,
anders als im konkreten Fall gesche-
hen, grundsatzlich offen durchzufthren.
Weiterhin werden Zweifel daran gedu-
Bert, ob sich fir den konkreten Einsatz
Uberhaupt eine adaquate Ermachti-
gungsgrundlage in der StPO finden las-
se.

Der BGH lasst die aufgeworfenen
Fragen letztlich aber als in der Sache
entscheidungsunerheblich dahinstehen,
da A sich jedenfalls in einem Erlaubnis-
tatbestandsirrtum befunden habe: A sei
von einem Uberfall durch die Bandidos
ausgegangen. Bei tatsachlichem Vorlie-
gen dieser Umstande hatte er sich in
einer ihn zur Notwehr berechtigenden
Lage befunden.

In der Rechtsfolge fliihre dies — und
an dieser Stelle schlieBt sich der BGH
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nunmehr offiziell der herrschenden Leh-
re an - analog § 16 Abs. 1 S. 1 zum
Wegfall der Vorsatzschuld, weswegen
eine Verurteilung aus vorsatzlichem
Delikt ausscheide.

Auch eine Bestrafung wegen Fahr-
lassigkeit komme nicht in Frage, da A
keine Mdglichkeit gehabt habe, den Po-
lizeieinsatz rechtzeitig als solchen zu
erkennen. Er handelte insofern also
nicht sorgfaltswidrig.

Zur Problematik der Erforderlichkeit
des Schusswaffeneinsatzes erklart das
Gericht, dass dieser vorliegend erfor-
derlich gewesen sei, da A kein weiteres
gleich wirksames Mittel zur Verfligung
gestanden habe.

Ein vorheriger Warnschuss sei nicht
erforderlich gewesen, da ein solcher in
der konkreten Situation nicht die
Beendigung des Angriffs erwarten
lassen hat, sondern vielmehr eine
weitere Eskalation.

4. Konsequenzen fiir Ausbildung
und Praxis

Die Notwehr und insbesondere
der Erlaubnistatbestandsirrtum stellen
beliebte Klausurprobleme dar, die un-
bedingt beherrscht werden miussen.
Bertcksichtigt man weiterhin die Aktua-
litat und Brisanz des hier besprochenen
Urteils, so ist es nicht unwahrscheinlich,
dass ein ahnlicher Fall in einer zuklnf-
tigen Klausur gestellt werden kdnnte.
Neben fundierten juristischen Kenntnis-
sen ist dann vor allem eine gut struktu-
rierte und saubere Vorgehensweise ge-
fragt.

Studierende dlrfen sich namlich,
im Gegensatz zum BGH, bei der Pri-
fung einer objektiven Notwehrlage, kei-
nesfalls den Luxus leisten, die Rechts-
widrigkeit des hoheitlichen Handelns -
bzw. in der Folge den kompletten Pri-
fungspunkt ,Rechtswidrigkeit des An-
griffes® — im Ergebnis offen zu lassen.
Stattdessen bedarf es hier einer sorg-
faltigen inzidenten Prifung etwaiger
strafprozessualer oder polizeirechtlicher
Ermachtigungsgrundlagen sowie der

RechtmaBigkeit der konkreten MaB-
nahme selbst.*”

In Bezug auf die Anforderungen,
die an den Gebrauch einer Schusswaffe
im Rahmen der Erforderlichkeit zu stel-
len sind, lehrt uns das Urteil des BGH,
dass es insofern keine universal gultige
Musterlésung gibt, sondern streng auf
den Einzelfall abzustellen ist.

Kommt man in der Klausur zu
dem Ergebnis, dass eine Notwehrlage
objektiv zu verneinen ist, so ist - und
nur dann - das Vorliegen eines Erlaub-
nistatbestandsirrtums zu prifen. Da-
nach folgt die rechtliche Einordnung des
Erlaubnistatbestandsirrtums anhand der
verschiedenen Theorien. Richtigerweise
ist die strenge Schuldtheorie aufgrund
des Wortlauts des § 17 abzulehnen. Die
Vergleichbarkeit des Erlaubnistatbe-
standsirrtums mit dem Tatbestandsirr-
tum im Sinne des § 16 spricht flir eine
Lésung uber die eingeschrankte Schuld-
theorie. Weiterhin scheint es, als wiirde
zwischen Lehre und Rechtsprechung
nach diesem BGH-Urteil nun nicht mehr
nur in Bezug auf die Folgen einer ana-
logen Anwendung des § 16 I 1 Einigkeit
bestehen, sondern auch in Bezug auf
die Rechtskonstruktion des Wegfalls der
Vorsatzschuld. Studierende tun also
sicherlich gut daran, sich dieser nun-
mehr wohl herrschenden Meinung in
der Klausur anzuschlieBen.

SchlieBlich sollte in der Klausur
auch  keinesfalls Ubersehen werden,
dass bei Vorliegen eines Erlaubnistatbe-
standsirrtums trotz Ausscheidens einer
Bestrafung aus vorsatzlichem Delikt
immer noch eine Strafbarkeit aus Fahr-
lassigkeit gemaB § 16 I 2 in Betracht
kommt. Im Urteil des BGH schied eine
solche nur aufgrund der ganz besonde-
ren Umstande im konkreten Einzelfall
aus (s. 0.).

35 Der Klausursachverhalt misste diesbe-
zlglich allerdings detailliertere Angaben
enthalten als hier der Fall.
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5. Kritik

Der Tod des K ist tragisch und zwei-
felsohne bedauernswert. Dennoch darf
der todliche Schuss des A nicht losge-
I6st von der Gesamtheit aller Einzelhei-
ten des Sachverhalts betrachtet wer-
den. Deshalb und nicht zuletzt auch im
Hinblick auf die sehr emotionale Mei-
nungslage® zu diesem Fall war es aus
Grinden der Rechtsstaatlichkeit vorlie-
gend besonders wichtig, streng juris-
tisch und gesinnungsneutral vorzuge-
hen. Dies hat der BGH in seinem Urteil
in anerkennenswerter Weise getan, ins-
besondere indem er samtliche zuguns-
ten des A in Frage kommenden Recht-
fertigungsgrinde in Erwdagung zog.
Auch im Hinblick auf die Verneinung der
Notwendigkeit eines vorherigen Warn-
schusses in der konkreten Situation ist
dem BGH nicht zu widersprechen. Wei-
terhin ist zu begriBen, dass der BGH
sich in Bezug auf den Wegfall der Vor-
satzschuld nunmehr der Literatur an-
schlieBt, diesbezliglich fortan also weit-
gehend Einigkeit zu bestehen scheint.

Dogmatisch nicht schlissig er-
scheint hingegen der Teil der Entschei-
dung, in dem der BGH die Frage der
tatsachlichen Notwehrlage im Ergebnis
offen lasst und sich stattdessen auf den
Erlaubnistatbestandsirrtum konzent-
riert. So ist Voraussetzung eines Er-
laubnistatbestandsirrtums doch gerade
das Nichtvorliegen der vom Irrenden
subjektiv vorgestellten Rechtfertigungs-
lage. Anders ausgedruckt: Um Uber-

36 Die Entscheidung des BGH hat in Teilen
der Bevdlkerung groBe Empdrung her-
vorgerufen. Wenigstens partiell dirfte
dies allerdings der oftmals stark verkiirz-
ten Sachverhaltsdarstellung in den Me-
dien geschuldet sein. Exemplarisch:
http://www.bild.de/news/inland/hells-
angels/freispruch-nach-todesschuss-auf-
elite-polizist-20804084.bild.html
(zuletzt abgefragt am 23. Februar
2012);
http://www.faz.net/aktuell/gesellschaft/
polizist-erschossen-bgh-spricht-hells-
angel-frei-11516279.html
(zuletzt abgefragt am 23. Februar 2012).

haupt erst zur Prifung des Irrtums zu
gelangen, muss zunachst das objektive
Vorliegen einer tatbestandsmaBigen
und rechtswidrigen Handlung festge-
stellt werden. Auf den Fall bezogen be-
deutet dies, dass der BGH vor Priifung
des Irrtums zunachst das Vorliegen ei-
ner objektiven Notwehrlage hatte ver-
neinen missen. Dies tut er aber, an-
ders als das LG, gerade nicht. Stattdes-
sen weist er sogar noch ausdricklich
auf die verschiedenen Ungereimtheiten
rund um die Durchsuchung hin.

Dies legt den Schluss nahe, dass
die Frage der RechtmaBigkeit des Ein-
satzes bzw. der Rechtswidrigkeit des
Handelns des A weiterer Erdrterung
bedurft hatte. Sie war auch, entgegen
der Feststellung des BGH, keineswegs
entscheidungsunerheblich. Nicht nur
ware eine Klarung hier aus dogmati-
scher Sicht unerlasslich gewesen, sie
hatte sich auch im Ergebnis ausgewirkt:
Laut Roxin liegt namlich ,der Unter-
schied zwischen fehlender Rechtswid-
rigkeit und fehlender Schuld, zwischen
Rechtfertigung und Entschuldigung dar-
in, dass ein gerechtfertigtes Verhalten
vom Gesetzgeber als legal anerkannt
wird, wahrend ein entschuldigtes Ver-
halten nicht gebilligt wird und daher
unerlaubt und verboten bleibt." ¥ Letz-
teres werde in der Folge lediglich nicht
bestraft.

Flr A selbst mag es keine Rolle ge-
spielt haben, ob er einen ,Freispruch
erster oder zweiter Klasse" erhalt. Auch
ist es nicht unser Anliegen, dem BGH
an dieser Stelle deswegen einen ernst-
haften Vorwurf zu machen. Mdglicher-
weise fUhlte sich das Gericht mit einer
unbestraften verbotenen Tat einfach
wohler als damit, das Handelnh des A im
Ergebnis flur legal zu erklaren. Wir wol-
len aber zumindest deutlich darauf hin-
weisen, dass Studierende diese Vorge-
hensweise des BGH aus den angefuhr-
ten Grinden nicht eins zu eins in der
Klausur tbernehmen sollten.

(Marco Antretter / Lea Balzer)

37 Roxin (Fn. 4), § 7 Rn. 8.



