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„In der Lehre vom Notstand ist deutlich eine Befruchtung
vom Naturrecht her zu spüren“

Eberhardt Schmidt, Einführung in die Geschichte der
deutschen Strafrechtspflege, 3. Aufl., 1965, S. 171

„No man can transferre or lay down his Right
to save himself from Death, Wounds, and Imprisonment“

Thomas Hobbes, Leviathan, Chap. XIV, S. 98

A. Einführung

I. Die positivrechtliche Regelung des § 35 StGB*1

Gegenstand dieser Abhandlung ist der sogenannte entschuldigende Notstand.
§ 35 I 1 lautet: „Wer in einer gegenwärtigen, nicht anders abwendbaren Gefahr
für Leben, Leib oder Freiheit eine rechtswidrige Tat begeht, um die Gefahr von
sich, einem Angehörigen oder einer anderen ihm nahestehenden Person abzuwen-
den, handelt ohne Schuld“2. Konkreter gesagt: Es geht um die Diskussion über
den Grund, weshalb der Staat den Vater, der seinen in eine lebensgefährliche
Situation geratenen Sohn nur dadurch retten kann, dass er ein unbeteiligtes Opfer
tötet, nicht bestraft. Selbst wenn er mehrere unschuldige Menschen tötet, um zum
Beispiel nach einem Unfall sich selbst oder eine ihm nahestehende Person zu
retten, ist der Täter nach dem geltenden Recht grundsätzlich zu entschuldigen.
Die Wahl des „größeren Übels“ ist zu entschuldigen3, sogar wenn diese Wahl
nicht panikbedingt, sondern kaltblütig erfolgt ist4. Denn anders als beim rechtfer-

* Paragraphen ohne Gesetzesangabe sind solche des deutschen Strafgesetzbuchs.
1 Auch der hier nicht in den Vordergrund zu stellende Art. 31 I d IStGH-Statut

(BGBl. 2000 II, S. 1393) enthält eine Regelung des Nötigungsnotstands (BGBl. 2000 II,
S. 1416 f.). Das Corpus Juris der strafrechtlichen Regelungen zum Schutz der finanziel-
len Interessen der Europäischen Union enthält dagegen keine spezifische Regelung des
entschuldigenden Notstands. In dem Forschungsprojekt „Europa-Delikte“ wurde aber
eine Regelung dafür vorgeschlagen, die § 35 insgesamt ähnelt. Dazu siehe ausf. die inte-
ressante Darstellung von Müssig-MK, § 35, 3. Aufl., Rn. 89 ff., 93 ff.; siehe auch Werle,
Völkerstrafrecht, 3. Aufl., 2007, Rn. 294 ff., 493 ff., 511 ff.; ausf. hierzu außerdem die
grundlegende Untersuchung von Ambos, Der Allgemeine Teil, 2002, S. 825 ff., 837 ff.

2 Dazu statt aller Roxin, Strafrecht AT I, 4. Aufl., § 22, Rn. 1 ff.
3 So die Formulierung von Silva-Sánchez, in: FS-Hruschka, 2005, S. 681 ff., 684 ff.
4 Frister, JuS 2013, S. 1057 ff., 1062: Die Entschuldigung sei gerade deshalb erklä-

rungsbedürftig, weil sie „den Täter auch ohne hochgradigen Affekt entschuldigt, d.h.
selbst dann, wenn er in einer existenziellen Notlage ,kühlen Kopf‘ behält“, sonst griffen
schon §§ 20, 21 ein; so auch Hörnle, JuS 2009, S. 873 ff., 875.



tigenden Notstand des § 34, wo vom „wesentlichen Überwiegen“ die Rede ist,
oder bei den zivilrechtlichen Notständen der §§ 228, 904 BGB, wo der Schaden
„nicht außer Verhältnis zu der Gefahr“ oder „nicht unverhältnismäßig groß“ sein
darf, kennt § 35 keine explizite Interessenabwägungsklausel5. Hier wird die
Selbstbetroffenheit des Täters als maßgeblicher Gesichtspunkt betrachtet. Es be-
steht zugleich keine Beschränkung der Güter auf der Eingriffsseite, das heißt:
Der in existentielle Not geratene Täter „darf“ – in einem normtheoretisch schwa-
chen Sinn – Leben, Leib oder Freiheit des unschuldigen Opfers straflos antasten.
Dem Täter wird also trotz des Rechtswidrigkeitsurteils – „Du sollst trotz der Not
nicht einen Unschuldigen töten oder schwer verletzen!“ – ein strafloser Hand-
lungsspielraum gewährt: „Du bleibst aber straflos, wenn du das tust“. Die an den
Täter gerichtete Verhaltensnorm besteht fort, was vor allem bedeutet, dass dem
Opfer keine starke Duldungspflicht auferlegt wird. Der Täter hat kein Recht auf
diese Handlung. Die Sanktionsnorm wird aber punktuell zurückgenommen6.

16 A. Einführung

5 Siehe zur Interessenabwägungsformel beim § 34 Küper, GA 1983, S. 289 ff.;
Meißner, Die Interessenabwägungsformel, 1990, S. 22 ff. Die ältere Literatur spricht
von zwei Prinzipien: dem Prinzip der Interessenabwägung beim rechtfertigenden Not-
stand und dem Prinzip des Selbsterhaltungstriebes beim entschuldigenden Notstand,
Baumgarten, Notstand und Notwehr, 1911, S. 18; siehe Neumann, JA 1988, S. 329 ff.
Wegweisend hierfür war die zivilrechtliche Studie von Ihering’s Schüler Rudolf Merkel:
R. Merkel, Kollision, 1895, S. 11 („Die Prämisse, daß die Notstandshandlung überall
rechtswidrig sei, ist aber eine reine petitio principii“), S. 21, 49 ff.; Titze, Die Not-
standsrechte, 1897, S. 13 ff.; dazu siehe ausf. Hatzung, Dogmengeschichtliche Grund-
lagen, 1984, S. 162 ff.; über die „Scheidung zwischen objektiven und subjektiven“ beim
Notstand siehe Dohna, Die Rechtswidrigkeit, 1905, S. 122 ff., 126 ff.; dagegen Siegert,
Notstand und Putativnotstand, 1931, S. 10, der schreibt, diese Prinzipien seien lediglich
Abstufungen innerhalb eines einheitlichen Notstandsbegriffs: „Alle Notstandsfälle pen-
deln zwischen dem einen Pol, an dem die Interessenspannung völlig in den Vordergrund
tritt, die innere Motivation womöglich gar nicht stattfindet, und dem Gegenpol, der
überragenden Bedeutung der Motivationslagen“; siehe auch Oetker, FG-Frank I,
S. 359 ff., 366 ff., der sagt, die Interessenabwägung sei schon als Ausgangspunkt
falsch, „da wirklich nicht verlangt werden kann, daß der Nottäter das eigene Leben usw.
geringer einschätzt als fremdes“. Die heute herrschende Meinung behauptet, dass beim
entschuldigenden Notstand trotz des bestehenden Unrechtsurteils eine gewisse „Un-
rechtsminderung“ kraft der Erhaltung des eigenen Gutes noch immer erfolge. Über die
viel diskutierten Proportionalitätserfordenisse beim entschuldigenden Notstand Lenck-
ner, Der rechtfertigende Notstand, 1965, S. 11 („gewisse Verhältnismäßigkeit“); Silva-
Sánchez, in: FS-Hruschka, 2005, S. 681 ff.; Pawlik, JRE 11 (2003), S. 287 ff., 310;
Mañalich, in: van Weezel (Hrsg.), Humanizar y renovar el Derecho Penal, 2013,
S. 715 ff., 732 f.; siehe schon Moriaud, Du délit nécessaire et de l’etat de nécessité,
1889, S. 306 ff.; s. u. C., V., g).

6 Die Geschichte der sogenannten dualistischen Normentheorie ist alt. Schon in Pu-
fendorf, Über die Pflicht, Erstes Buch, 2. Kapitel, § 7, 1994, S. 4 kann man lesen: „Je-
des vollkommene Gesetz hat zwei Teile: Der eine Teil legt fest, was zu tun oder zu
unterlassen ist, der andere zeigt an, welches Übel dem angedroht wird, der ein Gebot
nicht erfüllt und etwas Verbotenes tut. Wegen der Schlechtigkeit des Menschen, der
gern nach Verbotenem strebt, wäre es sinnlos, einfach zu sagen: ,Tu das!‘, wenn den,
der es nicht tut, kein Übel erwartete. Ebenso abwegig ist die Aussage: ,Du wirst Strafe
bezahlen‘, wenn kein Grund für eine Bestrafung gegeben ist“; in der strafrechtlichen



„Der allgemeine Grundsatz“, sagte Stammler, „daß der Übertreter einer vom
Staate aufgestellten Norm die vom Gesetze dafür angedrohte Strafe zu erdulden
habe, erleidet eine Ausnahme, wenn der Handelnde zur Zeit der That sich in
Noth befand“7. Der Täter muss mit der Ausübung des rechtlich begrenzten Not-
wehrrechts seines Mitbürgers (auch im Rahmen der Notwehrhilfe8), nicht aber
mit einer später zu verhängenden staatlichen Strafe rechnen.

Die Feststellung, dass die absichtliche Abwälzung einer existentiellen Gefahr
auf einen anderen unschuldigen Bürger, der dadurch im schlimmsten Fall seine
Existenz verliert, straflos erfolgen darf, ist in dieser Allgemeinheit ziemlich be-
unruhigend. Denn ungeachtet des endlosen Streits um den richtigen Strafzweck9

gilt die aus dem Grundsatz neminem laedere abzuleitende These, Androhung und
Verhängung von Strafe sollten absichtliche schwere Verletzungen anderer ver-
hindern, als unbestreitbar10. Die Entschuldigung tritt deswegen schon nach dem
positiven Recht nicht grenzenlos ein. Die Rechte, die man im entschuldigenden
Notstand retten darf, sind anders als beim rechtfertigenden Notstand auf die
existentiellen, unersetzbaren, oder noch besser, angeborenen Rechte beschränkt:
Leben, Leib und (Fortbewegungs-)Freiheit11. Auch der Kreis der Personen, die
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Diskussion wird diese Unterscheidung mit den Namen Karl Bindings verbunden, der
zwischen einem an den Staat gerichteten Strafgesetz und einer an den Bürger gerichte-
ten Norm unterscheidet, Binding, Die Normen I, 1922, 4. Aufl., S. V, 4 ff., 45 ff., 155,
162 ff.; Binding, in: Abhandlungen, I, 1915, S. 528; ausf. hierzu Renzikowski, ARSP
87, 2001, S. 110 ff.; ders., in: FS-Gössel, 2002, S. 3 ff.; ders., ARSP Beiheft 104, 2005,
S. 115 ff.; ders., GA 2007, S. 560 ff.; dazu siehe auch Baumgarten, Der Aufbau, 1913,
S. 14 ff.; Altenhain, Das Anschlußdelikt, 2002, S. 282 ff.; zuletzt Hörnle, Straftheorien,
2011, S. 7 ff., die richtigerweise darauf hinweist, dass spätestens die Sanktionsnormen
„verhaltenslenkend wirken sollen“ (dazu u. C., II., 2.); zu der Diskussion über den ent-
schuldigenden Notstand als bloße Einschränkung der Sanktions- oder schon der Verhal-
tensnorm siehe Frister, JuS 2013, S. 1057 ff., 1063 ff.

7 Stammler, Darstellung, 1878, S. 1.
8 Dazu eingehend Engländer, Nothilfe, 2008, S. 7 ff.; Haas, Notwehr, 1978,

S. 126 ff.
9 Siehe die klassische Studie von Roxin, JuS 1966, S. 377 ff. Es ist richtig, dass zum

Beispiel bei der Theorie der negativen Generalprävention offen bleibt, „von welchem
Verhalten der Staat überhaupt die Befugnis hat abzuschrecken“ (S. 380). Es bestreitet
aber niemand, dass das bei den Straftaten gegen die Person – gegen das Leben, den
Leib – der Fall ist.

10 Kühnbach, Solidaritätspflichten, 2007, S. 33: „Die Verpflichtung zur Respektie-
rung fremder Rechtskreise ist die Rechtspflicht schlechthin“; siehe jüngst Renzikowski
in: Hilgendorf/Joedern (Hrsg.), Handbuch Rechtsphilosophie, 2017, S. 453 ff.

11 Janka, Der strafrechtliche Notstand, 1878, S. 197: „Die ganze Existenz des Be-
drängten ist in Gefahr“; Stammler, Darstellung, 1878, S. 63: Güter, die „das Wesen der
Persönlichkeit ausmachen“; Pretsch, Das Notstandsrecht, 1899, S. 50: „Persönlich-
keitsrechte“; Baumgarten, Notstand und Notwehr, 1911, S. 2: „wichtigste Lebensgüter“;
A. Köhler, Der Notstand, 1926, S. 52 f., der von „schwere persönliche Gefahr“ und
„Lebensentwertung“ spricht; Oetker, FG-Frank I 1930, S. 359 ff., 369, der den Aus-
druck „wesentliche Schädigung der Person“ sogar für die Gesetzgebung vorschlägt;
Maurach, Kritik der Notstandslehre, 1935, S. 105: Güter, „deren Bedrohung den Kampf


