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Einleitung

I. Prizisierung der Problemstellung

Die Unterscheidung von Rechtfertigung und Entschuldigung kann als eine
der groBen Errungenschaften der Strafrechtswissenschaft in den letzten 100
Jahren angesehen werden!.

Diese Differenzierung wird insbesondere manifest im Bereich der Notstands-
regelungen. Der Notstand wird, vorbereitet durch die Rechtslehre?, seit der
,bahnbrechenden“? Entscheidung des Reichsgerichts zum medizinisch indizier-
ten Schwangerschaftsabbruch?, allgemein teils als Rechtfertigungs-, teils als
Entschuldigungsgrund verstanden. Der differenzierende Losungsansatz hat
durch die Regelungen der §§ 34, 35 StGB anldBlich des 2. Strafrechtsreformge-
setzes® seinen gesetzlichen Niederschlag gefunden. Die Berechtigung der
Differenzierung sowie die Folgerungen daraus, die insbesondere bei Fragen der
Teilnahme auf der Basis der ,limitierten Akzessorietit“S sowie der
»Notwehrprobe“” zu ziehen sind, scheinen anerkannt und werden in neuerer
Zeit kaum mehr in Zweifel gezogen. Die ,,Differenzierungstheorie“® kann —

! Vgl. dazu statt vieler Lenckner, in: Schonke/Schroder, StGB, Vor §§ 32ff. Rdnr. 1
m.w.N.; Hirsch, in: LK Vor §§ 32ff. Rdnr. 1ff. m.w.N.

2 Stammler, Notstand, S. 74 weist als einer der ersten darauf hin, daB Notstandshand-
lungen auch rechtmiBig sein kénnen; vgl. auch v. Olshausen Vor § 51 Nr. 2, 11,§ 54 Nr. §
m.w.N.

3 Der Ausdruck stammt von Lenckner, GA 1985, S. 295.
4 RGSt 61, S. 242fT.; vgl. dazu Schmidt, ZStW Bd. 49 (1929), S. 350ff.
5 Zweites Strafrechtsreformgesetz vom 4. Juli 1969; BGBL. I, S. 7171f., 721.

¢ Die limitierte Akzessorietédt (vgl. § 29 StGB), zeichnet sich dadurch aus, daB eine
strafbare Teilnahme eine lediglich vorsitzliche und rechtswidrige Haupttat voraussetzt;
nicht erforderlich ist, daB die Haupttat auch zur Schuld zurechenbar ist. Bezogen auf
Notstandshandlungen bedeutet dies, daB eine strafbare Anstiftung oder Beihilfe nur dann
in Betracht kommt, wenn der Téter der Haupttat durch § 35 StGB entschuldigt ist; nicht
jedoch, wenn er gerechtfertigt ist; vgl. Lackner, StGB, § 29 Nr. 1.

7 Da die Annahme einer Notwehrbefugnis einen gegenwirtigen und rechtswidrigen
Angriff voraussetzt, ist eine Eingriffsbefugnis des Inhabers des durch die Notstandshand-
lung beeintrichtigten Rechtsguts stets dann ausgeschlossen, wenn der im Notstand
Handelnde gerechtfertigt, seine Handlung also rechtmaBig ist. Ist er hingegen gemaB § 35
Abs. 1 StGB entschuldigt, liegt auf seiten des Inhabers des beeintrachtigten Rechtsguts u.
U. eine Notwehrlage vor; vgl. auch Dreher/Trondle, StGB, § 32 Rdnr. 11.

8 Nach Lenckner, Der rechtfertigende Notstand, S. 8 Fn. 2 ist der Begriff zuerst bei von

Liszt, Lehrbuch des Deutschen Strafrechts, in der von Schmidt besorgten 25. Auflage,
S. 192 zu finden.



16 Einleitung

trotz hin und wieder vereinzelt aufkommender kritischer Stimmen® 1© — als
gesicherter Bestandteil strafrechtlicher Dogmatik gelten!!.

Im Gegensatz dazu betritt man weit weniger gesichertes dogmatisches
Terrain, wenn man sich — unter Zugrundelegung der ,,Differenzierungstheorie“
— der Losung derjenigen Probleme zuwendet, die sich daran anschlieBend
aufwerfen. Eines dieser gewissermaBen erst ,,in zweiter Reihe“ auftretenden
Problemfelder ist das der ,.erhoht Gefahrtragungspflichtigen“2. Schon die
einschldgige gesetzliche Regelung ist unvollstindig und dazu noch wenig
konsistent: Wer bei unvoreingenommener Analyse des Begriffs ,,erhoht gefahr-
tragungspflichtig zu der Ansicht kommt, erhoht gefahrtragungspflichtig sei
jemand, der bestimmte Notstandsgefahren zu ertragen hat, zu deren Duldung
beliebige dritte Personen nicht verpflichtet sind, dem also keine oder nur
eingeschrinkte Eingriffsbefugnisse?® in einer Notstandssituation zustehen, und

® Dazu gehort insbesondere Gimbernat-Ordeig, in: Festschrift fir Welzel, S. 485ff.
Gimbernat-Ordeig versteht Notstand ausschlieBlich als Rechtfertigungsgrund; gegen ihn
Kiiper, JZ 1983, S. 88fT. Siehe auch die Replik Gimbernat-Ordeigs in der Einleitung zu
Cuerda Riezu, La colision de deberes en Derecho penal, S. 13ff. Der ,,Differenzierungs-
theorie“ skeptisch gegeniiber auch von der Linde, Rechtfertigung und Entschuldigung im
Strafrecht, S. 135f.

10 Bernsmann, Entschuldigung, S. 305 ff., hingegen plddiert neuerdings fiir eine ,,extra-
strafrechtliche, ,rechtsgutspezifische’ Notstandsdeutung“ (S. 315). Er unternimmt den
Versuch, die Notstandsvorschriften mit Hilfe ihrer ,,philosophischen, historisch-staats-
theoretischen und grundrechtlichen“ Beziige (vgl. S. 305) zu erkldren. Dieser Ansatz
iiberzeugt jedoch nur auf den ersten Blick. Seine Schwichen werden dort offenkundig, wo
Bernsmann die Konsequenzen seiner Uberlegungen darlegt: ,,Falls erforderlich, lieBen
sich dem rechtsgutspezifischen Notstand so viele unterschiedliche dogmatisch-systemati-
sche ,Orte‘ zuweisen, wie es unterschiedliche Notstandstypen gibt“ (S. 316).

Daraus folgert Bernsmann, daB sich Notstandskonstellationen nicht nur als rechtferti-
gend oder entschuldigend, sondern u. U. auch als strafausschlieBend oder strafunrechts-
ausschlieBend darstellen konnen. Offen bleibt dabei jedoch, welche Konstellationen
welchen Kategorien zuzuordnen sind und welche Kriterien hierfiir maBgebend sind.
Solchen Kritikansitzen, die jeder analytischen Methodik immanent sind, entzieht sich
Bernsmann mit dem Hinweis, sein Ansatz erlaube ,,heuristisch vollig offen, d. h. vor allem
ohne Furcht vor fehlender (strafrechts-) systematischer Folgerichtigkeit und mit variablen
Perspektiven an die mannigfaltigen Notstandskonfigurationen herangehen zu k6énnen
und damit die ,, Theorie“-fortschreibung nicht allzu friih unter das Diktat der schliissigen
systematischen Zuordnung zu stellen.* (S. 316).

Ob allerdings Losungsvorschldge, die von vornherein auf ,,systematische Folgerichtig-
keit* verzichten und ,schliissige systematische Zuordnungen* als ,,Diktat“ verstehen,
generelle (und insbesondere richterliche) Akzeptanz fiir sich beanspruchen koénnen,
scheint doch mehr als zweifelhaft zu sein.

11 So schon Lenckner, Der rechtfertigende Notstand, S. 9. Vgl. hierzu in letzter Zeit
Kiiper, JUS 1987, S. 81ff.; Roxin, JUS 1988, S. 425ff.; Hruschka, Imputation, Brigham
Young University Law Review, 1986, S. 669f.; Byrd, Wrongdoing and Attribution, The
Wayne Law Review, 1987, S. 1289ff.

12 Zum Begriff der ,.,erh6ht Gefahrtragungspflichtigen* siehe unten Einleitung II. Die
damit verbundene Problematik war schon im romischen Recht bekannt, vgl. Corpus iuris
civilis, L. 6 § 3, 1.9, 10 D de re militari 49, 16 (hinsichtlich Soldaten) sowie L. 1§28 D. de
SC. Silan. et Claudian. 29, 5; 11 § 29, 32 eod. (hinsichtlich Sklaven).



II. Der Begriff der ,,erhohten Gefahrtragungspflicht 17

daraus den SchluB ziehen will, primdrer dogmatischer Standort der erhdht
Gefahrtragungspflichtigen sei deshalb die Ebene der Konstituierung von
Pflichten, also insbesondere der Bereich der Rechtfertigungsgriinde, der wird
vom Gesetz eines vermeintlich Besseren belehrt. Der historische Gesetzgeber hat
von expliziten Regelungen der erhoht Gefahrtragungspflichtigen im Rahmen
des rechtfertigenden Notstandes, § 34 StGB, abgesehen und offenbar geglaubt,
die Problematik sei stattdessen in der Angemessenheitsklausel des § 34 Satz 2
StGB angesiedelt'*. Im Gegensatz dazu ist eine spezielle Regelung in der
Vorschrift zum entschuldigenden Notstand, § 35 StGB', zu finden. Der
Fragenkomplex, der mit den erhéht Gefahrtragungspflichtigen zusammen-
héngt, stellt sich also — so jedenfalls die Meinung des historischen Gesetzgebers
— sowohl auf der Rechtfertigungs-, als auch auf der Entschuldigungsebene.
Diese, auch vor dem Hintergrund der historischen Entwicklung der Notstands-
regelungen nur schwer nachvollziehbare Inkonsequenz!® und die ihr nachfol-
genden Fragen nach der strafrechtlichen Beurteilung von Notstandshandlungen
durch erhoht Gefahrtragungspflichtige auf der Basis des ,,differenzierten®
Notstandes sind Ausgangspunkt und ihre Beantwortung ist Anliegen der
vorliegenden Arbeit.

II. Prizisierung des Begriffs der ,,erhdhten Gefahrtragungspflicht*
1. Zum Verhiltnis von allgemeiner und erhéhter Gefahrtragungspflicht

Ausgangspunkt ist die Gegeniiberstellung zweier Personengruppen, die
prinzipiell voneinander zu unterscheiden sind.

Einerseits die Gruppe der erhoht Gefahrtragungspflichtigen, die, insoweit im
Einklang mit der herrschenden Meinung!’, definiert werden soll als eine
Personengruppe, die sich — mit den Worten des § 35 Abs. 1 Satz2 StGB —
dadurch auszeichnet, daB ihre Mitglieder in einem ,,besonderen Rechtsverhilt-
nis“ stehen; andererseits kommt aber auch der Personenkreis, der sich in ,,einer
Garantenstellung gegeniiber dem gefédhrdeten Gut“*® befindet, dem m.a. W. in

13 Zum Verhdltnis der Begriffe ,,Eingriffsbefugnis“ und ,,Duldungspflicht vgl.
Hruschka, Rettungspflichten, JUS 1979, S. 385ff., 390fT.; ders., Strafrecht, S. 89ff.

14 Protokolle der Sitzungen des Sonderausschusses fiir die Strafrechtsreform, 5.
Wabhlperiode (Prot. V), S. 1792f., 1796 ff.

15 . soweit dem Titer nach den Umstianden, ... oder weil er in einem besonderen
Rechtsverhdltnis stand, zugemutet werden konnte, die Gefahr hinzunehmen.

16 Vgl. einerseits die als Schuld- bzw. StrafausschlieBungsgriinde verstandenen §§ 52, 54
StGB a. F. (hierzu Oppenhoff, RStGB, § 54 Nr. 1); andererseits war dem Gesetzgeber die
Relevanz der Problematik der erh6ht Gefahrtragungspflichtigen im Bereich des rechtferti-
genden Notstandes durchaus bekannt, vgl. dazu Prot. V (90. und 92. Sitzung), S. 1792f.,
1796 ff., 18391T.

17 Hirsch, in: LK § 34 Rdnr. 67; Lenckner, in: Schonke /Schroder, StGB, § 34 Rdnr. 34,
§ 35 Rdnr. 53, 58f.

18 Lenckner, in: Schonke/Schroder, StGB, § 34 Rdnr. 34.

2 Lugert
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