Bundesgerichtshof

BESCHLUSS

§ 32 StGB

1.

Der Angegriffene muss im Rahmen der Notwehr auf weniger gefdhrliche
Verteidigungsmittel nur zuriickgreifen, wenn deren Abwehrwirkung
unzweifelhaft ist und ihm geniigend Zeit zur Abschiatzung der Lage zur
Verfiigung steht.

Angesichts der geringen Kalkulierbarkeit des Fehlschlagrisikos diirfen an die in
einer zugespitzten Situation zu treffende Entscheidung fiir oder gegen eine
weniger gefiahrliche Verteidigungshandlung keine iiberhohten Anforderungen
gestellt werden diirfen.

Die Verteidigung ist dann nicht geboten, wenn von dem Angegriffenen aus
Rechtsgriinden die Hinnahme der Rechtsgutsverletzung oder eine weniger
risikoreiche Verteidigung zu verlangen ist. So kann bei infolge Alkohol- oder
Drogenkonsums schuldunfihigen Personen das Notwehrrecht des Angegriffenen
eingeschriankt sein.

§ 32 StGB erfordert in subjektiver Hinsicht einen Verteidigungswillen. Die
subjektiven Voraussetzungen der Notwehr sind demnach erst dann erfiillt, wenn
der Gegenangriff zumindest auch zu dem Zweck gefiihrt wurde, den
vorangehenden Angriff abzuwehren. Dabei ist ein Verteidigungswille auch dann
noch als relevantes Handlungsmotiv anzuerkennen, wenn andere Beweggriinde
(Vergeltung fiir frithere Angriffe, Feindschaft etc.) hinzutreten. Erst wenn diese
anderen Beweggriinde so dominant sind, dass hinter ihnen der Wille, das Recht
zu wahren, ganz in den Hintergrund tritt, kann von einem Abwehrverhalten
keine Rede mehr sein.

BGH, Beschluss vom 16.06.2021, Az.: 1 StR 126/21

Tenor:

1. Auf die Revision des Angeklagten wird das Urteil des Landgerichts Muinchen I vom 7.
Dezember 2020 im Strafausspruch zu Fall B. IV. der Urteilsgriinde sowie im Ausspruch
uber die Gesamtstrafe - auch soweit es den Mitangeklagten K. betrifft und insoweit
einschliefSlich der Anordnung der Dauer des Vorwegvollzuges - aufgehoben.

2. Die weitergehende Revision des Angeklagten wird als unbegriindet verworfen.

3. Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zu neuer Verhandlung und Entscheidung,
auch Uber die Kosten des Rechtsmittels, an eine allgemeine Strafkammer des
Landgerichts zurtickverwiesen.



Griinde:

1

Das Landgericht hat den Angeklagten wegen unerlaubten Besitzes von
Betdubungsmitteln sowie wegen gefdhrlicher Koérperverletzung zu einer
Gesamtfreiheitsstrafe von drei Jahren und neun Monaten verurteilt. Die hiergegen
gerichtete, auf die Ruge der Verletzung sachlichen Rechts gestlitzte Revision des
Angeklagten hat — unter Erstreckung auf den nicht revidierenden Mitangeklagten K. -
den aus der Beschlussformel ersichtlichen Erfolg (§ 349 Abs. 4 StPO); im Ubrigen ist das
Rechtsmittel unbegriindet (§ 349 Abs. 2 StPO).

L.

2
Das Landgericht hat — soweit fir das Revisionsverfahren von Bedeutung - folgende
Feststellungen und Wertungen getroffen:
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1. Nach den im Fall B. IV. der Urteilsgriinde getroffenen Feststellungen erwarb der
spitere Geschadigte E. am Abend des 28. August 2019 von dem Mitangeklagten K.
der sich in Begleitung seines Schwagers und des Angeklagten befand, ein Gramm
Kokain. Nach dessen Konsum beschwerte er sich telefonisch tiber die in seinen Augen
minderwertige Qualitdit und verlangte bei einem Treffen noch in derselben Nacht —
serkennbar unter dem Einfluss von Betdubungsmitteln“ stehend (UA S. 18) — von dem
Mitangeklagten den Kaufpreis von 90 € zurtick. Dies lehnte der Mitangeklagte ab, der
sich wieder in Begleitung seines Schwagers und des Angeklagten befand, die einige Meter
vom Treffpunkt entfernt auf ihn warteten. Es entwickelte sich eine verbale
Auseinandersetzung. Der Geschadigte holte im Verlauf des Streits ein Kichenmesser
hervor, das er in Erwartung einer Auseinandersetzung mit mehreren Kontrahenten
eingesteckt hatte. Der Mitangeklagte lief3 daraufhin seine Geldtasche mit etwa 2.500 €
Bargeld zu Boden fallen, um sich gegen einen etwaigen Angriff besser wehren zu kénnen.
Nun nahm der Geschéadigte die Tasche und lief davon.

4
Der Mitangeklagte rief dem Angeklagten zu, dass ihm der Geschiadigte sein Geld
entwendet habe, und forderte ihn auf, ihm ,etwas zu geben“. Daraufhin nahm der
Angeklagte einen Holzbesen und brach dessen Stiel in zwei Teile. Die Angeklagten
bewaffneten sich jeweils mit einem Teil des Besenstiels und nahmen die Verfolgung des
Geschéadigten auf, ,um ihm eine Abreibung zu verpassen“ (UA S. 19). Nachdem sie ihn
eingeholt hatten, schlug der Mitangeklagte mindestens einmal mit dem Besenstiel auf
den Geschéadigten ein.
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Zwar gelang es diesem zun&chst, sich vor den Angeklagten in einen Innenhof zu
flichten; dort bemerkte er jedoch, dass sie ihn fast wieder eingeholt hatten und wandte
sich daraufhin dem Mitangeklagten zu. Der Mitangeklagte forderte ihn auf, ,ihm sein
Geld zurickzugeben® (UA S. 19), und schlug ihm dann mehrere Male ,aus Wut und
Verargerung dariber, dass E. mit der Tasche mit den Geldscheinen davongelaufen war”
(UA S. 20) mit dem Besenstiel, den er mit beiden H&nden festhielt, wuchtig gegen den
Kopf und die Arme. Es kam ihm darauf an, ihn ,erheblich zu verletzen und ihm
Schmerzen zuzuftigen® (UA S. 20). Um den Mitangeklagten auf Abstand zu halten,
machte der Geschédigte mit dem Messer Abwehrbewegungen, aber ,keinerlei
Angriffsbewegungen in Richtung der beiden Angeklagten“ (UA S. 20), und fliigte dem
Mitangeklagten dabei eine oberflachliche Schnittverletzung zu. Der Geschéadigte nahm
nun das Geld aus der Tasche und warf Geld und Tasche mit den Worten ,Nimm das



Geld, Bruder“ vor dem Mitangeklagten auf den Boden. Daraufhin schlug dieser
mindestens fiunf Mal mit dem Besenstiel auf den Geschéadigten ein. Er traf ihn an den
Armen und mindestens viermal am Kopf. Die Schldge hatte er dabei so wuchtig
ausgefliihrt, dass mindestens einmal Teile des Besenstiels absplitterten. Der Angeklagte
warf wahrend dieser Schlige mindestens drei kleine Pflastersteine in Richtung des
Geschéadigten und traf diesen schmerzhaft mit mindestens einem der Steine im Bereich
der rechten Schulter bzw. des rechten Oberarms. Nachdem eine Anwohnerin
angekundigt hatte, die Polizei zu rufen, hob einer der Angeklagten das am Boden
liegende Geld auf und beide verliefen den Innenhof.
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2. Das Landgericht hat den Tatbestand der gefdhrlichen Koérperverletzung gemafs § 224
Abs. 1 Nr. 2, 4 und 5 StGB, begangen in Mittaterschaft (§ 25 Abs. 2 StGB), als erfullt
angesehen und angenommen, dass die Tat nicht durch Notwehr (§ 32 StGB)
gerechtfertigt gewesen sei. Zwar hatten sich die Angeklagten einem gegenwartigen
rechtswidrigen Angriff des Geschéadigten gegentibergesehen, als dieser die Geldtasche des

Mitangeklagten K. an sich nahm. Es habe den Angeklagten jedoch an dem
notwendigen Verteidigungswillen gefehlt, da ,[aJuch bevor E. das Geld zu Boden
geworfen hatte, [...] das Motiv der Verteidigung soweit in den Hintergrund |[trat], dass

dies allenfalls noch ein ganz nebensachliches Motiv fiir die Angeklagten darstellte (UA
S. 67). Im Ubrigen seien ,die Schlige auf den Kopf und die Wiirfe mit den Pflastersteinen
auch nicht erforderlich“ gewesen, ,um den gegenwartigen Angriff durch E. in Form der
Wegnahme der Geldtasche zu beenden® (UA S. 68). Aufierdem lage das Merkmal der
Gebotenheit angesichts der akuten Kokainintoxikation des Geschéadigten nicht vor (UA
S. 69).

II.
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1. Das Rechtsmittel des Angeklagten hat im Strafausspruch zu Fall B. IV. Erfolg. Im
Ubrigen ist es unbegriindet.
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Der Strafausspruch halt rechtlicher Nachpriifung nicht stand, weil das Landgericht den
Schuldumfang unzutreffend bestimmt hat; denn es hat eine Rechtfertigung der Tat
durch Notwehr (§ 32 StGB) bezuiglich der Gewalthandlungen vor dem Fallenlassen des
Geldes nicht mit einer tragfdhigen Begrtiindung abgelehnt. Der Schuldspruch bleibt
hiervon unbertihrt, da die Verurteilung wegen gefdhrlicher Korperverletzung von den
Feststellungen zu den erst nach dem Fallenlassen des Geldes durch die Angeklagten
ausgefiihrten Schlagen und Steinwlrfen getragen wird.
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a) Zutreffend bejaht das Landgericht eine Notwehrlage, solange sich der Geschadigte im
Besitz der Geldtasche des Mitangeklagten K. befand. Nachdem dieser das Geld und die
Tasche im Innenhof fallen gelassen hatte, war der Angriff jedoch beendet. Eine
Notwehrlage war nicht mehr gegeben; eine Rechtfertigung der nachfolgenden
Gewalthandlungen der Angeklagten kam nicht mehr in Betracht, so dass sie sich der
gefahrlichen Koérperverletzung (§ 223 Abs. 1, § 224 Abs. 1 Nr. 2, 4 und 5, § 25 Abs. 2
StGB) schuldig gemacht haben.

10

b) Soweit das Landgericht bezliglich der vor dem Fallenlassen des Geldes gegen den
Geschadigten vertbten Gewalthandlungen einen Verteidigungswillen als relevantes
Handlungsmotiv der Angeklagten verneint hat, halt dies rechtlicher Priifung nicht stand.
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aa) Das Landgericht hat rechtlich zutreffend angenommen, dass § 32 StGB in subjektiver
Hinsicht einen Verteidigungswillen erfordert (st. Rspr.; vgl. BGH, Urteile vom 27. Oktober
2015 - 3 StR 199/15 Rn. 8 und vom 25. April 2013 — 4 StR 551/12 Rn. 20; Beschltisse
vom 3. Méarz 2021 - 4 StR 318/20 Rn. 10 und vom 12. September 2013 - 4 StR 332/13).
Die subjektiven Voraussetzungen der Notwehr sind demnach erst dann erfillt, wenn der
Gegenangriff zumindest auch zu dem Zweck gefihrt wurde, den vorangehenden Angriff
abzuwehren. Dabei ist ein Verteidigungswille auch dann noch als relevantes
Handlungsmotiv anzuerkennen, wenn andere Beweggrinde (Vergeltung fir friithere
Angriffe, Feindschaft etc.) hinzutreten (vgl. BGH, Urteile vom 25. April 2013 - 4 StR
551/12 Rn. 20 und vom 12. Februar 2003 — 1 StR 403/02 Rn. 24; Beschluss vom 17.
Januar 2001 — 1 StR 487/00 Rn. 7). Erst wenn diese anderen Beweggriinde so dominant
sind, dass hinter ihnen der Wille, das Recht zu wahren, ganz in den Hintergrund tritt,
kann von einem Abwehrverhalten keine Rede mehr sein (vgl. BGH, Urteile vom 25. April
2013 - 4 StR 551/12 Rn. 20; vom 9. November 2011 — 5 StR 328/11 Rn. 29; vom 31.
Januar 2007 — 1 StR 429/06 Rn. 16 und vom 6. Oktober 2004 — 1 StR 286/04 Rn. 28;
Beschluss vom 17. Januar 2001 — 1 StR 487/00 Rn. 7).
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bb) Gemessen hieran wird die Annahme des Landgerichts, es fehle an dem erforderlichen
Verteidigungswillen, da ,das Motiv der Verteidigung soweit in den Hintergrund [trat],
dass dies allenfalls noch ein ganz nebensachliches Motiv fur die Angeklagten
darstellte® (UA S. 67), von den Feststellungen nicht getragen. Danach hatte der
Mitangeklagte zwar den Geschadigten verfolgt, ,um ihm eine Abreibung zu
verpassen® (UA S. 19), und dann ,aus Wut und Verargerung dartber, dass E. mit der
Tasche mit den Geldscheinen davongelaufen war“, auf ihn eingeschlagen (UA S. 20).
Gleichzeitig hat das Landgericht jedoch auch festgestellt, dass der Mitangeklagte den
Geschadigten zuvor aufgefordert hatte, ,ihm sein Geld zuriickzugeben® (UA S. 19). Damit
waren die Gewalthandlungen neben dem Verteidigungswillen durch weitere Motive
bestimmt. Anhaltspunkte dafiir, dass der Verteidigungswille schon vor dem Fallenlassen
des Geldes ,ein ganz nebenséchliches Motiv fir die Angeklagten darstellte“ (UA S. 67),
die ,tatsachliche Motivation beider Angeklagter [...] die Verdrgerung uber das
vorausgegangene Verhalten des E. “ war (UA S. 68) und sie ihm einen Denkzettel fir
sein vorangegangenes Verhalten verpassen wollten (UA S. 6), bieten die Feststellungen
nicht. Vielmehr spricht die Beobachtung der Zeugin W. , bei dem Streit im Innenhof sei
es um Geld gegangen (UA S. 44), daftir, dass es den Angeklagten jedenfalls zunachst
auch um die Wiedererlangung des entwendeten Geldes ging.
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c) Auch die Annahme des Landgerichts, ,die Schldge auf den Kopf und die Wiirfe mit den
Pflastersteinen“ (UA S. 68) seien nicht erforderlich gewesen, um den gegenwartigen
Angriff zu beenden, hélt rechtlicher Nachpriifung nicht stand.
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aa) Eine in einer Notwehrlage vertibte Tat ist gemafd § 32 Abs. 2 StGB gerechtfertigt,
wenn sie zu einer sofortigen und endgultigen Abwehr des Angriffs fihrt und es sich bei
ihr um das mildeste Abwehrmittel handelt, das dem Angegriffenen in der konkreten
Situation zur Verfliigung steht. Ob dies der Fall ist, muss auf der Grundlage einer
objektiven Betrachtung der tatsdchlichen Verh&ltnisse im Zeitpunkt der
Verteidigungshandlung beurteilt werden. Der Angegriffene muss dabei auf weniger
gefahrliche Verteidigungsmittel nur zurtckgreifen, wenn deren Abwehrwirkung
unzweifelhaft ist und ihm gentigend Zeit zur Abschatzung der Lage zur Verfligung steht.
Die mildere Einsatzform muss im konkreten Fall eine so hohe Erfolgsaussicht haben,
dass dem Angegriffenen das Risiko eines Fehlschlags und der damit verbundenen
Verkluirzung seiner Verteidigungsmoglichkeiten zugemutet werden kann (st. Rspr.; vgl.



BGH, Urteil vom 13. September 2017 — 2 StR 188/17 Rn. 12; Beschluss vom 22. Juni
2016 - 5 StR 138/16 Rn. 8 mwN).
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bb) Durchgreifenden rechtlichen Bedenken begegnet nach diesen Grundsatzen die
Annahme des Landgerichts, zur Beendigung des Angriffs waren ,gegebenenfalls Schlége
auf die Hand bzw. den Arm, in der E. die Geldtasche gehalten hatte“ (UA S. 68),
gerechtfertigt gewesen, nicht jedoch — zumal unter Berticksichtigung der zahlenmafigen
Uberlegenheit der Angeklagten — ,wuchtige Schldge gegen den Kopf oder Steinwtirfe
gegen den Korper® (UA S. 68).
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Da der Rahmen der erforderlichen Verteidigung von den gesamten Umstidnden der
objektiven Kampflage bestimmt wird, namentlich vom konkreten Ablauf von Angriff und
Abwehr, von Stdrke und Gefahrlichkeit des Angreifers und den
Verteidigungsmoglichkeiten des Angegriffenen (BGH, Beschltisse vom 13. April 2017 - 4
StR 35/17 Rn. 11 und vom 7. Dezember 2017 — 2 StR 252/17 Rn. 8; jeweils mwN), kann
der Umstand, dass die Angeklagten dem Geschédigten zahlenmé&fSig tiberlegen waren,
zwar berulcksichtigt werden. Das Landgericht lasst bei der Beurteilung der
Erforderlichkeit der Notwehrhandlungen jedoch aufer Acht, dass der Geschadigte
wahrend des gesamten Geschehens mit einem Kuchenmesser bewaffnet war und es
einsetzte. Da angesichts der geringen Kalkulierbarkeit des Fehlschlagrisikos an die in
einer zugespitzten Situation zu treffende Entscheidung fiir oder gegen eine weniger
gefahrliche Verteidigungshandlung keine uUberhéhten Anforderungen gestellt werden
durfen (st. Rspr.; vgl. BGH, Urteil vom 13. September 2017 — 2 StR 188/17 Rn. 12;
Beschluss vom 22. Juni 2016 — 5 StR 138/16 Rn. 8 mwN), war der Mitangeklagte nicht
gehalten, auf das mildeste, gleichwohl aber mit Unsicherheiten behaftete Mittel in Form
von Schldgen auf Hand oder Arm des Geschéadigten zurlickzugreifen, um diesen zur
Herausgabe der Geldtasche zu bewegen. Deshalb waren seine ,wuchtig gegen den Kopf
und die Arme“ gefiihrten Schlage (UA S. 19 f.) von seinem Notwehrrecht umfasst.
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d) Auch die Wurdigung des Landgerichts, die Verteidigungshandlungen seien in der
konkreten Situation nicht geboten gewesen, da der Geschéadigte ,unter einer akuten
Intoxikation durch Kokain stand® (UA S. 69) und der Mitangeklagte K. dies erkannt
habe, halt rechtlicher Priifung nicht stand.
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aa) Zwar kann das Merkmal der Gebotenheit im Einzelfall sozialethisch begriindete
Einschriankungen an sich erforderlicher Verteidigungshandlungen notwendig machen.
Danach ist die Verteidigung dann nicht geboten, wenn von dem Angegriffenen aus
Rechtsgriinden die Hinnahme der Rechtsgutsverletzung oder eine weniger risikoreiche
Verteidigung zu verlangen ist (st. Rspr.; vgl. BGH, Urteile vom 20. November 2019 — 2
StR 554/18 Rn. 13 mwN und vom 1. Juni 2016 — 1 StR 597/15 Rn. 36). So kann bei
infolge Alkohol- oder Drogenkonsums schuldunfdhigen Personen das Notwehrrecht des
Angegriffenen eingeschrankt sein (vgl. BGH, Urteile vom 1. Juli 2014 - 5 StR 134/14 Rn.
11; vom 12. Februar 2003 - 1 StR 403/02 Rn. 38 und vom 14. Februar 1952 — 5 StR
1/52, BGHSt 3, 217, 218; Rénnau in LK-StGB, 13. Aufl., § 32 Rn. 242).
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bb) Die Feststellungen lassen insoweit keine abschliefSlende Bewertung der
Schuldfahigkeit des Geschéadigten zu. Auf der einen Seite stand der Geschéadigte nach
den Urteilsfeststellungen zwar aufgrund des vorausgegangenen Kokainkonsums flr den
Mitangeklagten ,erkennbar unter dem Einfluss von Betdubungsmitteln® (UA S. 18). Auf
der anderen Seite lassen sich den Feststellungen aber keine Anhaltspunkte flur
Ausfallerscheinungen des Geschédigten entnehmen. Der Mitangeklagte hat sich



dahingehend eingelassen, dass der Geschéadigte ,voll drauf‘ gewesen sei (UA S. 29, 69)
und grofde Augen und Pupillen gehabt habe (UA S. 30), und der Geschéadigte bestéatigte,
unter dem Einfluss von Alkohol und Drogen gestanden zu haben (UA S. 39). Nach den
Feststellungen des Landgerichts hatte er jedoch ein gewisses Leistungsvermogen; denn
er versuchte zunédchst, die Ruckzahlung des Kaufpreises wegen der aus seiner Sicht
mangelhaften Qualitdt des Kokains zu erreichen; nach diesem vergeblichen Versuch
nahm er die Geldtasche trotz Gegenwart der Begleitpersonen des Mitangeklagten an sich
und fltchtete, auch wenn ihn die Angeklagten ohne Weiteres einzuholen imstande
waren. Deshalb kann das Revisionsgericht nicht beurteilen, welche Auswirkungen der
Drogen- und moéglicherweise auch Alkoholkonsum des Geschéadigten auf seine
Schuldfdhigkeit hatte. Eine Einschridnkung des Notwehrrechts der Angeklagten kann auf
diese unzureichenden Feststellungen jedenfalls nicht gestiitzt werden.
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2. Die Aufhebung der im Fall B. IV. der Urteilsgriinde gegen den Angeklagten verhangten
Freiheitsstrafe von drei Jahren und sechs Monaten zieht die Aufhebung der
Gesamtfreiheitsstrafe nach sich. Die im Fall B. I. der Urteilsgriinde verhangte
Einzelstrafe bleibt hiervon unberthrt.
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3. Einer Aufhebung von Feststellungen bedarf es nicht, da diese von den Rechtsfehlern,
die zu der Teilaufhebung des Strafausspruchs gefihrt haben, nicht betroffen sind (§ 353
Abs. 2 StPO). Das neue Tatgericht kann weitere Feststellungen treffen, die mit den
bisherigen nicht im Widerspruch stehen. Sollte es zu dem Ergebnis gelangen, dass die
vor dem Fallenlassen des Geldes ausgelibten Schlage gerechtfertigt waren, wird es
festzustellen haben, welche Verletzungsfolgen auf die nicht gerechtfertigten
Gewalthandlungen nach dem Fallenlassen des Geldes zurtiickzufiihren sind.

III.
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Die teilweise Aufhebung des Strafausspruchs ist gemafs § 357 Satz 1 StPO auf den nicht
revidierenden Mitangeklagten K. zu erstrecken; denn die gegen ihn im Fall B. IV. der
Urteilsgriinde als Einsatzstrafe verhangte Freiheitsstrafe von finf Jahren beruht auf
derselben fehlerhaften Rechtsanwendung. Die tibrigen Einzelstrafen sind hiervon ebenso
wenig berthrt wie die Anordnung seiner Unterbringung in einer Entziehungsanstalt (§ 64
StGB). Die Aufthebung der Gesamtstrafe flihrt jedoch zur Aufhebung der Anordnung tiber
die Dauer des Vorwegvollzugs (§ 67 Abs. 2 Satz 2, 3, Abs. 5 Satz 1 StGB).

IV.
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Nach dem Wegfall des die Zustandigkeit des Schwurgerichts begrindenden Tatvorwurfs
des versuchten Totschlags verweist der Senat die Sache entsprechend § 354 Abs. 3 StPO
an eine allgemeine Strafkammer des Landgerichts zurtck.



