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Entscheidungsbesprechung

Voraussetzungen einer Notwehreinschrinkung aufgrund
einer Notwehrprovokation bei wechselseitigen Angriffen

1. Bei zeitlich aufeinanderfolgenden, wechselseitigen An-
griffen der Beteiligten bedarf es zur Priifung der Notwehr-
lage einer Gesamtbetrachtung unter Einschluss des der
Tathandlung vorausgegangenen Geschehens.

2. Ein sozialethisch zu missbilligendes Vorverhalten ver-
mag das Notwehrrecht nur einzuschriinken, wenn zwi-
schen diesem Vorverhalten und dem rechtswidrigen An-
griff ein enger zeitlicher und raumlicher Ursachenzusam-
menhang besteht und es nach Kenntnis des Téters auch
geeignet ist, einen Angriff zu provozieren.

3. Das Notwehrrecht erfihrt auch dann keine Beschrin-
kung, wenn sich der Verteidiger bewusst in die Notwehr-
situation begeben hat. Denn die blofie Kenntnis oder die
(,,billigende*“) Annahme, ein bestimmtes eigenes Verhal-
ten werde eine andere Person zu einem rechtswidrigen An-
griff provozieren, kann fiir sich allein nicht zu einer Ein-
schrinkung des Rechts fiihren, sich gegen einen solchen
Angriff mit den erforderlichen und gebotenen Mitteln zur
Wehr zu setzen.

(Leitséitze der Verf.)

StGB § 32
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I. Sachverhalt (vereinfacht)

Zwischen T und O herrscht Streit wegen der Riickzahlung
eines Geldbetrages, der mit wechselseitigen Beleidigungen
und Beschimpfungen zunéichst per SMS ausgetragen wird.
Am frithen Morgen ruft O bei T an, um T erneut zu belei-
digen und um ihm anzukiindigen, ,,jetzt bei T vorbeizukom-
men“. Kurze Zeit spiter, um 5.12 Uhr, erhélt T eine SMS von
O mit dem Inhalt ,,komm runter, ich bin da*“. T verldsst da-
rauthin die Wohnung mit einer metallenen Duschstange, da
er aufgrund der SMS vermutet, dass es zu korperlichen Aus-
einandersetzungen kommen konnte. Bei T angekommen, fiihrt
O mit einem von ihm mitgefiihrten langen metallenen Schuh-
anzieher Schlagbewegungen in Richtung des T aus, ohne den
T jedoch tatséchlich anzugreifen. Daraufhin entwickelt sich
aber ein kurzer Kampf zwischen den Kontrahenten T und O,
bei dem T dem O mit der Duschstange auf den Kopf schligt.
Nach dem Ende dieses kurzen Kampfes geht T zuriick in
seine Wohnung, worauthin er von O aufgefordert wird, er
solle wieder zuriickkommen und droht ,,wehe, wenn du nicht
nochmal runterkommst®. In der Wohnung bewaffnet sich T
mit einem Kiichenmesser und geht wieder nach unten. [hm ist
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klar, dass der Kampf nun weitergefiihrt werden wiirde und er
will dies auch. In der Zwischenzeit hat sich O ebenfalls mit
einem Messer und einem Hammer bewaffnet. Es kommt nun
zu einer korperlichen Auseinandersetzung zwischen T und O,
mit dem Ziel, zu kldren, wer der Starkere und damit im Recht
ist. Im Zuge der Auseinandersetzung gewinnt T schnell die
Oberhand und verletzt O mehrfach mit dem mitgefiihrten
Messer, unter anderem am Oberkorper und am Kopf. Schlie3-
lich versetzt er T einen Stich in die linke Brustkorbseite, wo-
bei zu keinem Zeitpunkt konkrete Lebensgefahr besteht. Auf-
grund der Stichverletzung sinkt O in sich zusammen und sagt
,,HOr auf] es ist genug®, worauthin T von O ablésst.

II. Einfiihrung in die Problematik

Der Kampf um die Ehre (wohl weniger um das Recht) ereig-
nete sich nicht nur in legenddrer Wildwesternmanier in der
Weite der Prérie oder in feudaler Duellpraxis als ,,Krieg en
miniature” mit Degen und Sébel zwischen Adeligen oder
aufstrebenden Biirgern. Der ,,Showdown‘? als finale Zuspit-
zung zweier Kontrahenten erfreut sich auch heute noch als
beliebtes ,,Stilmittel zur Klédrung und Beilegung von Strei-
tigkeiten. Bleibt es bei einer mehr oder weniger harmlosen
Rauferei zwischen zwei halbstarken Streithammeln, so kann
man in der Regel von wechselseitigen Einwilligungen in die
Korperverletzungen ausgehen. Wird der Showdown aber
nicht einvernehmlich ausgetragen, so ist fraglich, ob sich ei-
ner der Beteiligten auf das in § 32 StGB normierte Notwehr-
recht berufen kann.

Dabei stellen sich — wie auch in der hier zu besprechen-
den BGH-Entscheidung — vor allem drei Fragen: Wie wird
bei zeitlich aufeinanderfolgenden, wechselseitigen Angriffen
die Notwehrlage beurteilt? Muss das Notwehrrecht aufgrund
des provokativen Vorverhaltens des Verteidigers eingeschréinkt
werden und wenn ja, in welchem Umfang? Und gilt eine
solche Einschrinkung auch fiir die Person, die sich in Anse-
hung eines Angriffs mit gefdhrlichen Abwehrmitteln aus- und
aufgeriistet hat?

1. Die Notwehrlage im Showdown wechselseitiger Angriffe

Ob die Notwehr gem. § 32 StGB tatséchlich ,,einer der best-
gelungenen Paragraphen des Gesetzbuches ist — wie Bin-
ding begeistert betonte — soll hier nicht abschlieBend geklért
werden. Sicher ist, dass die Notwehr als ,,klassischer Recht-
fertigungsgrund schlechthin®* beliebter Gegenstand straf-
rechtlicher Priifungen ist.> Objektiv verlangt die Notwehr das
Vorliegen einer Notwehrlage sowie eine zuldssige Nothand-
lung. Subjektiv muss die Notwehrhandlung vom subjektiven
Rechtfertigungselement getragen sein, d.h. der Téter muss zu-
mindest in Kenntnis der die Notwehr begriindenden Umstén-
de handeln. Die h.M. fordert dariiber hinaus ein Handeln in
Verteidigungsabsicht, die jedoch weder der einzige oder auch

2 Vgl. dazu Kretschmer, Jura 2012, 189.

3 Binding, Handbuch des Strafrechts, Bd. 1, 1885, S. 732 in
Fn. 5.

4 Kudlich, JA 2018, 872 (873).

> Zu den Grundziigen des Notwehrrechts vgl. Briining, ZJS
2013, 511.
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nur iiberwiegende Zweck zu sein braucht, solange sie nicht
nur ein Randmotiv darstellt.®

Die Notwehrlage setzt wiederum einen rechtswidrigen,
gegenwirtigen Angriff voraus. Dies bestimmt sich nach h.M.
aus einer ex-post-Sicht, d.h. die Voraussetzungen der Not-
wehrlage miissen objektiv vorliegen.”

Ein erster inhaltlicher Schwerpunkt der vorliegenden Ent-
scheidung bildet die Frage nach der Rechtswidrigkeit des
Angriffs. Ist das Verhalten des Angreifers seinerseits gerecht-
fertigt, so entfillt die Rechtswidrigkeit des Angriffs.® Liegt
eine ,,idealtypische Schldgerei“ vor, ,,in der zwei Kampfhih-
ne ihre Krifte messen — und mag das auch den ein oder ande-
ren Zahn kosten‘”, konnte die Rechtswidrigkeit des Eingriffs
moglicherweise aufgrund einer Einwilligung entfallen. Prob-
lematisch — vor allem in tatséchlicher Hinsicht — ist aber die
Beurteilung der Rechtswidrigkeit des Angriffs, wenn eine
Einwilligung fehlt und sich Angreifer und Verteidiger bereits
vor dem strafrechtlich zu beurteilenden Angriff in einem
weniger friedlichen Interaktionsverhéltnis befanden. Insoweit
liefert die Rechtspraxis die interessantesten und schwierigs-
ten Fille,!” denn in diesen Konstellationen beschriinkt sich
die Beurteilung der Rechtswidrigkeit des Angriffs nicht auf
ein reines Rechtsanwendungsproblem. Vielmehr bereitet die
Sachverhaltsfeststellung in tatséchlicher Hinsicht erhebliche
Schwierigkeiten. Die Rechtsprechung greift insoweit auf eine
sog. ,,Gesamtbetrachtung™ zuriick. Bei zeitlich aufeinander-
folgenden, wechselseitigen Angriffen der Beteiligten werde
die Notwehrlage unter Einschluss des der Tathandlung vo-
rausgegangenen Geschehens beurteilt. Derjenige konne sich
nicht auf ein Notwehrrecht berufen, der zuvor einen anderen
rechtswidrig angegriffen hat, so dass dieser seinerseits aus
Notwehr handelt.!!

2. Die Angriffs- und Abwehrprovokation

Im Mittelpunkt der Entscheidung steht die Notwehrprovoka-
tion, und zwar ausdriicklich in Form der Angriffsprovokati-
on. Ohne dies ausdriicklich zu erwdhnen, spricht der /. Straf-
senat aber auch die sog. Abwehrprovokation an.

a) Die Angriffsprovokation

Im Gegensatz zum rechtfertigenden Notstand nach § 34 StGB
ist die Notwehr nach § 32 StGB zundchst nur durch den
Ma@stab der Erforderlichkeit begrenzt. Eine Giiterabwagung
und VerhidltnisméBigkeitspriffung ist grundsétzlich nicht vor-

¢ Kritisch dazu Briining, ZJS 2013, 511 (516) m. zahlreichen
w. Nachw.

7 BGH NStZ-RR 2017, 38 (,,objektive Sachlage*); Kiihl, in:
Lackner/Kiihl, Strafgesetzbuch, Kommentar, 29. Aufl. 2018,
§ 32 Rn. 6; Kindhduser, in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen
(Hrsg.), Nomos Kommentar, Strafgesetzbuch, Bd. 1, 5. Aufl.
2017, § 32 Rn. 26.

8 Bock, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 2018, S. 282.

® Kretschmer, Jura 2012, 189 (190).

10 Spendel, NStZ 1994, 278.

' BGH NStZ 2003, 599 (600); vgl. dazu auch Erb, in:
Joecks/Miebach (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum Straf-
gesetzbuch, Bd. 1, 3. Aufl. 2017, § 32 Rn. 49.

zunehmen. Diese — auf die idealistische Rechtsphilosophie
zuriickfiihrende'? — fundamentale Schérfe des Notwehrrechts
harmoniert allerdings nicht mehr mit dem aktuellen Zeitgeist
und Gerechtigkeitsempfinden.'® Anerkannt ist heute, dass das
Notwehrrecht unter bestimmten Voraussetzungen iiber das
Kriterium der Erforderlichkeit hinaus eingeschriankt werden
kann,'* wobei iiber Grund und Grenzen dieser sog. sozialethi-
schen Einschrinkungen des Notwehrrechts keine Einigkeit
besteht.!” Durchgesetzt hat sich gleichwohl eine Sichtweise,
die die Grenzen des Notwehrrechts aus den Prinzipien der
dualistischen Notwehrlehre herleitet — dem Individualschutz-
sowie dem Rechtsbewdhrungspinzip. Dies gilt im besonderen
Malfe fiir die hier relevante Notwehrprovokation, die eine der
prominentesten Konstellationen der sozialethischen Ein-
schrankungen des Notwehrrechts begriindet. Diese liegt vor,
wenn der Angreifer sich durch ein Vorverhalten des Téters —
dem spiteren Verteidiger — zu seinem Angriff veranlasst
sah.'®

Allerdings vermag nicht jedes fiir den Angriff kausale
Vorverhalten des Verteidigers das Notwehrrecht einzuschrén-
ken. Anerkannt ist, dass weder ein gebotenes noch gerecht-
fertigtes oder ,,sozialethisch tadelfreies Verhalten zu einer
Begrenzung der Notwehrbefugnisse fiihren kann.!”

Bei der Art der Provokation unterscheidet man zwischen
der sog. Absichtsprovokation oder der sonst schuldhaft her-
beigefiihrten Notwehrlage. Eine Absichtsprovokation begeht,
wer zielstrebig einen anderen zum Angriff herausfordert in
der Absicht, ihn dann unter dem Deckmantel der duflerlich
gegebenen Notwehrlage in seinen Rechtsgiitern zu verlet-
zen.'® Eine sonst schuldhaft herbeigefiihrte Notwehrlage liegt
im Grundsatz vor, wenn der spitere Verteidiger durch sein
Vorverhalten den Angriff in vorhersehbarer Weise ausgeldst
hat.

Wihrend die Rechtsprechung ein sozialethisch wertwidri-
ges provozierendes Vorverhalten (z.B. Belédstigungen und
Taktlosigkeiten wie das notorische Pfeifen eines Metzger-
lehrlings in der Wurstkiiche!) geniigen lésst,?’ fordert die
Literatur grundsitzlich ein rechtswidriges Vorverhalten,?! je-
denfalls fiir die Fille der sonst schuldhaft herbeigefiihrten
Notwehrlage. AuBerdem wird verlangt, aber auch fiir ausrei-

2 Griinewald, ZStW 122 (2010), 51 (55).

13 Rénnau, JuS 2012, 404.

4 Perron, in: Schénke/Schroder, Strafgesetzbuch, Kommen-
tar, 29. Aufl. 2014, § 32 Rn. 43 f.; Schroth, NJW 1984, 2562
(2563).

15 Kiihl (Fn. 7), § 32 Rn. 14 ff; Kindhduser (Fn. 7), § 32
Rn. 103.

16 Bock (Fn. 8), S. 293.

'7 Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 1, 4. Aufl. 2006,
§ 15 Rn.71.

18 Erp (Fn. 11), § 32 Rn. 226.

19 BGH MDR 1958, 12.

20 BGHSt 42, 97.

2 Perron (Fn. 14), § 32 Rn 59; Roxin, ZStW 1993, 89 (91);
Rosenau, in: Satzger/Schluckebier/Widmaier (Hrsg.), Straf-
gesetzbuch, Kommentar, 3. Aufl. 2017, § 32 Rn. 41.

ZJS 6/2018

641



BGH, Beschl. v. 26.6.2018 — 1 StR 208/18

Briining

chend erachtet, dass das Vorverhalten in einem engen zeitli-
chen Zusammenhang mit dem Angriff steht.??

Umstritten ist allerdings, welche rechtlichen Folgen sich
an das Vorliegen einer Notwehrprovokation kniipfen. Hier ist
wiederum zu differenzieren:

Die sonst schuldhaft herbeigefiihrte Notwehrlage, fiihrt
nach ganz h.M. zu einer Einschrinkung des Notwehrrechts
nach dem sog. Dreistufenprinzip.?> War der Angriff absicht-
lich provoziert, so versagt ein Grofteil der Stimmen in der
Literatur dem Tater die Mdglichkeit, sich auf das Notwehr-
recht zu berufen, und zwar auch dann, wenn es keine Aus-
weichmoglichkeiten gibt. Ein ebenso grofer Teil pladdiert
zwar im Falle einer Absichtsprovokation fiir eine Einschrén-
kung des Notwehrrechts, will aber das Dreistufenprinzip an-
wenden. Das bedeutet, dem Téter wird jedenfalls dann nicht
das Notwehrrecht entzogen, wenn er keine anderen Ausweich-
moglichkeiten hat.?*

Vereinzelt wird auch auf die Rechtsfigur der sog. actio il-
licita in causa zuriickgegriffen. Dabei wird zwar die Not-
wehrbefugnis in der konkreten Notwehrsituation nicht be-
grenzt, ein strafbegriindender Vorwurf aber an das vorherige
provozierende Verhalten selbst gekniipft.>> Der BGH hat die
Konstruktion der actio illicita in causa zwar ausdriicklich
abgelehnt, der Sache nach aber gleichwohl angewendet.?

b) Die Abwehrprovokation

Eine Abwehrprovokation liegt vor, wenn der Téter sich fiir
einen von ihm erwarteten Angriff mit einem (gefdhrlichen)
Abwehrmittel ausriistet und dieses in der dann auch eintreten-
den Notwehrlage einsetzt.>” Ganz iiberwiegend wird in diesen
Fillen eine Einschrinkung des Notwehrrechts abgelehnt.?
Teilweise wird auch in Féllen der Abwehrprovokation die
Rechtsfigur der sog. actio illicita in causa angewendet.?? Und
schlieBlich wird die Abwehrprovokation nicht als Frage der
Einschrinkung des Notwehrrechts, sondern als Vorverlage-
rung der Erforderlichkeitspriifung angesehen.*°

III. Die Entscheidung

Das Landgericht hatte den Angeklagten (T) in der Vorinstanz
wegen gefihrlicher Korperverletzung zu einer Freiheitsstrafe

22 Fischer, Strafgesetzbuch und Nebengesetze, Kommentar,
65. Aufl. 2018, § 32 Rn. 44; Rengier, Strafrecht, Allgemeiner
Teil, 10. Aufl. 2018, § 18 Rn. 79.

2 BGHSt, 26, 143 (145); BGH NStZ 2016, 84 (85); Kiikl,
Strafrecht, Allgemeiner Teil, 8. Aufl. 2017, § 7 Rn. 258; Wes-
sels/Beulke/Satzger, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 48. Aufl.
2018, Rn. 536.

24 Vgl. zum Ganzen Hillenkamp, 32 Probleme aus dem Straf-
recht, Allgemeiner Teil, 15. Aufl. 2017.

2 Perron (Fn. 14), § 32 Rn. 61.

26 BGH NJW 2001, 1075 (1076).

27 Perron (Fn. 14), § 32 Rn. 61b; Kiipper, JA 2001, 438; Lin-
demann/Reichling, JuS 2009, 496 (497).

28 £rh (Fn. 11), § 32 Rn. 236; BGH NStZ 2006, 152 (153).

2 Lindemann/Reichling, JuS 2009, 496 ff.; Kiipper, JA 2001,
438 ff.

30 Roxin (Fn. 17), § 15 Rn. 82; Rénnau, JuS 2012, 404 (407).

von vier Jahren und drei Monaten verurteilt. Nach Ansicht
des Landgerichts scheiterte eine Rechtfertigung nach § 32
StGB des ersten Schlages am Vorliegen der Notwehrlage, da
das ,,Herumfuchteln“ des O mit dem metallenen Schuhanzie-
her bereits kein Angriff gewesen sei. In Bezug auf den zwei-
ten Schlag war das Landgericht der Ansicht, dass die Not-
wehr durch den Angeklagten nicht geboten gewesen sei, da er
die Notwehrlage selbst verursacht habe.

Der BGH wertet das Urteil des Landgerichts als rechts-
fehlerhaft, hebt es mit den dazugehdrigen Feststellungen auf
und weist es zur neuen Verhandlung und Entscheidung an
eine andere Strafkammer des Landgerichts zuriick.

Der BGH meint die Annahme der Vorinstanz, dass der
Schlag des Angeklagten mit der Duschstange einen rechts-
widrigen Angriff begriindet habe, begegne durchgreifenden
rechtlichen Bedenken.*! Der /. Strafsenat riigt diesbeziiglich
die fehlende Feststellungen zum ,kurzen Kampf* und dem
dem Schlag mit der Duschstange vorausgehenden Geschehen.
Insoweit stellt der BGH noch einmal klar: ,.Bei zeitlich auf-
einanderfolgenden, wechselseitigen Angriffen der Beteiligten
bedarf es zur Priifung der Notwehrlage einer Gesamtbetrach-
tung unter Einschluss des der Tathandlung vorausgegangenen
Geschehens; derjenige kann sich nicht auf ein Notwehrrecht
berufen, der zuvor einen anderen rechtswidrig angegriffen
hat, so dass dieser seinerseits aus Notwehr handelt.*3?

Der BGH widerspricht ferner der Argumentation in Be-
zug auf den Messerangriff und hélt die Annahme einer dem T
vorwerfbaren Provokation fiir rechtsfehlerhaft: , Nach der
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs erfahrt das Notwehr-
recht unter anderem dann eine Einschrinkung, wenn der
Verteidiger gegeniiber dem Angreifer ein pflichtwidriges Vor-
verhalten an den Tag gelegt hat, das bei verniinftiger Wiirdi-
gung aller Umstidnde des Einzelfalls den folgenden Angriff
als eine addquate und voraussehbare Folge der Pflichtverlet-
zung des Angegriffenen erscheinen ldsst. In einem solchen
Fall muss der Verteidiger dem Angriff unter Umstdnden aus-
zuweichen suchen und darf zur lebensgeféhrlichen Trutzwehr
nur iibergehen, wenn andere Abwehrmdglichkeiten erschopft
oder mit Sicherheit aussichtslos sind. Dariiber hinaus vermag
ein sozialethisch zu missbilligendes Vorverhalten das Not-
wehrrecht nur einzuschrinken, wenn zwischen diesem Vor-
verhalten und dem rechtswidrigen Angriff ein enger zeitlicher
und rdumlicher Ursachenzusammenhang besteht und es nach
Kenntnis des Téters auch geeignet ist, einen Angriff zu pro-
vozieren.“*> Der BGH sah diese Voraussetzungen im kon-
kreten Fall als nicht gegeben an. ,,Der Angeklagte [T] hat in
keiner Weise verbal zum Fortgang der Auseinandersetzung
beigetragen und den anschlieBenden Angriff gegen ihn pro-
voziert. Er ist im Gegenteil von dem Geschidigten aufgefor-
dert worden, zuriick zu kommen und die Auseinandersetzung
fortzusetzen. Auch an das Verhalten des Angeklagten [T]
wihrend des vorangegangenen ersten kurzen Kampfes kann
nicht zu seinen Lasten angekniipft werden. [...] Auch auf das
Verhalten des Angeklagten vor dem ersten ,kurzen Kampf*

31 BGH BeckRS 2018, 19966, Rn. 9.
32 BGH BeckRS 2018, 19966, Rn. 9.
33 BGH BeckRS 2018, 19966, Rn. 11.
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kann nicht zu seinen Lasten abgestellt werden. Denn es war
nach den Feststellungen vielmehr der Geschédigte [O], der
den Angeklagten [T] zuvor angerufen, beleidigt und zu der
korperlichen Auseinandersetzung aufgefordert hatte. Allein
der Umstand, dass der Angeklagte [T] mit dem Geschéddigten
[O] — Tage zuvor — eine verbale Auseinandersetzung mit
wechselseitigen Beleidigungen gefiihrt und sich am Tattag
auf einen Kampf mit dem Geschddigten eingelassen hat, ver-
mag keine vorwerfbare Provokation des nachfolgenden An-
griffs gegen ihn zu begriinden.***

Bei der Beurteilung der Frage, ob die Notwehrbefugnis
im Falle der Abwehrprovokation einzuschrénken ist, stellt der
BGH fest: ,,Das Notwehrrecht erfihrt vorliegend auch nicht
deshalb eine Beschrinkung, weil sich der Angeklagte iiber-
haupt in die zweite Auseinandersetzung bewafthet mit einem
Messer begeben hat. Denn die bloBe Kenntnis oder die (,bil-
ligende‘) Annahme, ein bestimmtes eigenes Verhalten werde
eine andere Person zu einem rechtswidrigen Angriff provo-
zieren, kann fiir sich allein nicht zu einer Einschrdnkung des
Rechts fiihren, sich gegen einen solchen Angriff mit den
erforderlichen und gebotenen Mitteln zur Wehr zu setzen.**

AbschlieBend gibt der BGH noch folgenden Hinweis: ,,Im
Ubrigen diirfte vorliegend in den Blick zu nehmen sein, ob
und gegebenenfalls in welchem Umfang die Korperverlet-
zungshandlungen durch eine Einwilligung des [O], der den
Angeklagten zu der korperlichen Auseinandersetzung aufge-
fordert hat, unter Beachtung der sich aus § 228 StGB erge-
benden Grenzen wirksamer Einwilligung gerechtfertigt sein
konnten. 36

IV. Bewertung der Entscheidung

Die Entscheidung vermag im Ergebnis zu iiberzeugen, auch
wenn nicht alle dogmatischen Feinheiten ausgeleuchtet wer-
den.

1. Die Notwehrlage im Showdown wechselseitiger Angriffe

Zur Notwehrlage bei wechselseitigen Angriffen wiederholt
das Gericht die stindige Rechtsprechung. Bei zeitlich auf-
einanderfolgenden, wechselseitigen Angriffen der Beteiligten
werde die Notwehrlage auf der Grundlage einer Gesamt-
betrachtung unter Einschluss des der Tathandlung voraus-
gegangenen Geschehens beurteilt. Wenn das Gericht dann
aber noch einmal betont, dass derjenige sich nicht auf ein
Notwehrrecht berufen konne, der zuvor einen anderen rechts-
widrig angegriffen habe, so macht der BGH deutlich, dass er
sich letztlich nicht auf eine Gesamtbetrachtung stiitzt, son-
dern auf die Beurteilung jeder einzelnen Handlung im Rah-
men der gewalttitigen Interaktion. Fiir die Frage, ob ein gegen-
wirtiger, rechtswidriger Angriff vorliegt, ist — zu Recht —
genau zu priifen, ob der vorherige erste Schlag mit der Dusch-
stange seinerseits (etwa durch Einwilligung oder Notwehr)
gerechtfertigt ist. Dies kann zu einer Kette von Inzidenz-
priifungen fiithren, die weniger an eine Gesamtbetrachtung,
als vielmehr an eine minutiése Schritt-fiir-Schritt-Priifung

34 BGH BeckRS 2018, 19966, Rn. 13.
35 BGH BeckRS 2018, 19966, Rn. 13.
3 BGH BeckRS 2018, 19966, Rn. 17.

erinnern. Zutreffend ist demnach, dass der gesamte Gesche-
hensablauf des Interaktionsverhdltnisses bei der Bewertung
beriicksichtigt werden muss. Missverstdndlich ist hingegen
der Begriff ,,Gesamtbetrachtung®, da jede Handlung isoliert
fiir sich auf ihre RechtméBigkeit hin zu priifen ist. Wie bereits
eingangs erwdhnt, besteht das Problem in den Konstellatio-
nen der wechselseitigen Angriffe — wie auch im vorliegenden
Fall — weniger in einem Rechtsproblem, als vielmehr darin,
dass der Sachverhalt vom Tatgericht nicht umfassend aufge-
klart und festgestellt werden kann.

2. Die Angriffs- und Abwehrprovokation

a) Die Angriffsprovokation

aa) Zur Einschrinkung der Notwehrbefugnis bei provozierten
Angriffen

Mit dem vorliegenden Beschluss bestitigt der BGH seine
Rechtsprechung zur Notwehrprovokation bei sonst schuldhaf-
ten Provokationen.

(1) Qualitdt des Vorverhaltens

Keine Zustimmung verdienen zundchst die Anforderungen,
die der BGH an die Voraussetzungen der sozialethischen
Notwehreinschrinkungen stellt.

Die Notwehreinschrinkung setzt nach Ansicht des Ge-
richts ein sozialethisch zu missbilligendes Vorverhalten vo-
raus, das nicht rechtswidrig sein muss. Dariiber hinaus kdnne
sogar auch unterhalb dieser Schwelle ein der unmittelbaren
Notwehrsituation vorausgehendes Vorverhalten Beriicksich-
tigung finden, ,,wenn zwischen diesem Vorverhalten und dem
rechtswidrigen Angriff ein enger zeitlicher und rdumlicher
Ursachenzusammenhang besteht und es nach Kenntnis des
Taters auch geeignet ist, einen Angriff zu provozieren.*

Diese Feststellung fordert Widerspruch heraus:

Erstens iiberzeugt die Annahme nicht, dass bereits ein
sozialethisch zu missbilligendes Vorverhalten die Notwehr-
befugnisse einzuschrinken vermag. Die Prdmisse des BGH
hat zur Folge, dass rechtmiBiges, aber irgendwie moralisch
verwerfliches Verhalten die Strafbarkeit des provozierenden
Verteidigers begriinden kann, weil dieser sich ggf. nicht mehr
auf sein Notwehrrecht berufen kann.>” Das bedeutet, dass im
Ergebnis eine rein moralische Verfehlung strafbegriindend
wirkt. Dem Téater wird damit eine (strafrechtliche) Verant-
wortung zugewiesen, ohne dass sich diese rechtlich fundieren
ldasst®® und ohne dass der verwerflich agierende Verteidiger
den Boden des Rechts zu irgendeinem Zeitpunkt verlassen
hat.3? Justiziable Konturen lassen sich auf diese Art und Wei-
se fir die strafbegriindende Einschrinkung des Notwehr-
rechts nicht gewinnen.*® Entgegen der Rechtsprechung des
BGH ist damit ein rechtswidriges Vorverhalten zu verlangen.
Vieles spricht dafiir, insoweit auch nicht zwischen der Ab-

37 Hassemer, in: Kaufmann (Hrsg.), Festschrift fiir Paul Bo-
ckelmann zum 70. Geburtstag am 7. Dezember 1978, 1979,
S. 225 (237); kritisch auch Roxin (Fn. 17), § 15 Rn. 72 ff.

38 Vgl. dazu Griinewald, ZStW 122 (2010), 51 (82).

3 Perron (Fn. 14), § 32 Rn. 59.

40 Rengier (Fn. 22), § 18 Rn. 78.
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sichtsprovokation und der sonst schuldhaft herbeigefiihrten
Notwehrlage zu differenzieren.*!

Zweitens ist es jedenfalls begriindungsbediirftig, dass der
BGH in stindiger Rechtsprechung fiir das Verhiltnis der
Provokation zum Angriff einen engen zeitlichen und rdum-
lichen Ursachenzusammenhang ausreichen ldsst und keine
,identische Situation“** fordert. Das Notwehrrecht ist ein
spontanes, situatives Recht*® und gewihrt als punktuelles
Ereignis* eine Reaktion auf einen akuten Friedensbruch.
Daher ist auch die Gegenwirtigkeit des Angriffs nach allge-
meiner Meinung eng zu fassen. Insoweit erscheint es wider-
spriichlich, firr die Gegenwartigkeit des Angriffs eine unmit-
telbare Gefahr zu verlangen, fiir das Provokationsverhalten
hingegen ein dauerhaftes, nicht punktuelles, Vorverhalten aus-
reichen zu lassen. Viel spricht daher dafiir, dass das Notwehr-
recht nur unter der Bedingung eingeschrinkt werden kann,
dass der die Notwehrlage auslosende Angriff eine situativ
verstindliche unmittelbare Reaktion auf die vorangegangene
Provokation war.

(2) Art und Umfang der Einschrinkung des Notwehrrechts

Liegt ein rechtswidriges, punktuell provokatives Vorverhal-
ten vor, so konnen grundsétzlich zu Recht die Notwehr-
befugnisse des provozierenden Verteidigers eingeschriankt wer-
den. Ausgangspunkt der Uberlegungen bildet der Umstand,
dass mit der Gebotenheit eine Versagung des Notwehrrechts
in den Fillen bezweckt wird, in denen die Leitprinzipien des
§ 32 StGB, und zwar das Rechtsbewdhrungsprinzip sowie
das Individualschutzprinzip, nicht oder zumindest nur einge-
schrinkt betroffen sind. Im Fall eines rechtswidrigen, punk-
tuell provokativen Vorverhaltens ldsst sich eine Mitzustén-
digkeit* des Provokateurs aufgrund eines motivationspsycho-
logischen Zusammenhangs fiir den Angriff nicht leugnen.
Der Provokateur hat den tatauslosenden Faktor zum Angriff
geliefert. Begriindet das rechtswidrige Vorverhalten des ver-
teidigenden Provokateurs aber seinerseits keine Notwehrlage
(mehr), so darf von dem provozierten Angreifer verlangt wer-
den, der Provokation standzuhalten und den Provokateur
nicht anzugreifen.

Im Ergebnis haben beide Kontrahenten durch ihr Verhal-
ten in einer rechtsfriedenstérenden Weise agiert und das
Normvertrauen wechselseitig enttiuscht.*® Die Provokation
filhrt dazu, dass der Angriff des provozierten Angreifers in
weitaus geringerem MalBe als Rechtsfriedensstérung empfun-
den wird, so dass allenfalls noch ein eingeschrénktes ,,Rechts-
bewihrungsinteresse* bestehen kann.

Da der Angriff die Rechtsgiiter des angegriffenen Provo-
kateurs beeintréichtigt, hat er zwar noch ein legitimes Schutz-
bediirfnis an den bedrohten Rechtsgiitern. Gleichwohl kann

41 Griinewald, ZStW 122 (2010), 51 (83).

42 So aber Jakobs, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 2. Aufl. 1991,
12/56.

3 Griinewald, ZStW 122 (2010), 51 (84).

“ Erb (Fn. 11), § 32 R. 105.

45 Jakobs (Fn. 42), 12/54; Perron (Fn. 14), § 32 Rn. 55.

% Hoyer, in: Wolter (Hrsg.), Systematischer Kommentar zum
Strafgesetzbuch, Bd. 1, 9. Aufl. 2017, § 32 Rn. 85.

von dem Provokateur aufgrund seiner Mitverantwortlichkeit
eine gewisse Nachsicht und Riicksichtnahme gegeniiber dem
von ihm provozierten Angreifer verlangt werden, so dass ihm
im Ergebnis nur die Vornahme einer schonenden Verteidi-
gungshandlung erlaubt ist. Dies erfordert, dass der provozie-
rende Verteidiger den Angriff jedenfalls dann hinnehmen
muss, wenn keine erheblichen Gefihrdungen eigener Rechts-
giiter zu befiirchten sind. Das Schutzinteresse des Provoka-
teurs liberwiegt erst dann das Schutzinteresse des Provozier-
ten, wenn der Angriff erhebliche Verletzungen, insbesondere
der korperlichen Integritit, erwarten lésst.

bb) Die provozierte Provokation

Auch wenn man fiir das provokative Verhalten ein punktuel-
les Ereignis fordert, macht der vorliegende Fall deutlich, dass
in Konstellationen der wechselseitigen Angriffe gleichsam
auch wechselseitige Provokationen vorliegen konnen. Das
Gericht betont, dass auch das Verhalten des O zur weiteren
Eskalation beigetragen hat. Es liegt also eine ,,provozierte
Provokation*4” vor, wobei der BGH diese begrifflich nicht
benennt und das dahinterstehende dogmatische Problem nicht
aufgreift.

Teilweise wird vertreten, dass die Provokation der Provo-
kation dazu fiihre, dass die rechtliche Bedeutung der dem
Angriff unmittelbar vorgelagerten Provokation aufgehoben
und das Notwehrrecht ohne Einschrinkungen wiederherge-
stellt werde.*®

Andere kommen zwar zum selben Ergebnis. Thnen dient
die provozierte Provokation aber als Vehikel, um auf eine
Einschrinkung der Notwehrbefugnisse bei einem provokati-
ven Vorverhalten génzlich zu verzichten. Insoweit wird eine
Erosion der Notwehrdogmatik befiirchtet, wenn jede provo-
kative, dem Angriff vorgelagerte, Handlungssequenz Beriick-
sichtigung finden miisse.*’

Die zu Bedenken gegebene Erosion der Notwehrdogmatik
tritt jedoch nicht ein, wenn man nicht jedes provokative Vor-
verhalten beriicksichtigt, sondern nur ein solches, das rechts-
widrig ist und sich zeitlich im unmittelbaren Zusammenhang
mit der Notwehrlage ereignet hat.>

Insoweit ist das Notwehrrecht zwar grundsétzlich im Falle
einer rechtswidrigen, dem Angriff unmittelbar vorausgehen-
den Provokation einzuschréinken. Liegt dieser Provokation
aber wiederum ein punktuelles wechselseitiges Provokations-
verhalten zugrunde, so muss dies wiederum zugunsten des
Provokateurs beriicksichtigt werden, mit der Folge, dass das
Notwehrrecht ohne Einschrinkungen wiederhergestellt wer-
den kann.

47 So der Titel des Festschriftbeitrages von Hassemer (Fn. 37),
S. 225; vgl. auch den gleichnamigen Aufsatz von Mitsch, JuS
2017, 19.

* Kindhciuser (Fn. 7), § 32 Rn. 128.

4 Hassemer (Fn. 37), S. 225 (236, 243); Mitsch, JuS 2017, 19
(23).

30 Im Ergebnis auch Griinewald, ZStW 122 (2010), 51 (65).
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b) Die Abwehrprovokation

Zu Recht lehnt der BGH im Ergebnis eine Einschrankung der
Notwehrbefugnisse im Fall der sog. Abwehrprovokation ab.
Da die Erforderlichkeit der Notwehrhandlung aus einer ob-
jektiven ex-ante-Perspektive in der konkreten Notwehrlage
zu beurteilen ist, ist es fiir die notwehrrechtliche Betrachtung
der Erforderlichkeit irrelevant, ob sich der Angegriffene zu-
vor entsprechend ausgeriistet hat.’! Dariiber hinaus vermag
die Abwehrprokation auch keine Einschrinkung des Notwehr-
rechts zu begriinden. Zum einen fehlt es an einer provozie-
renden rechtsfriedenstdrenden Wirkung. Und zum anderen
gilt auch hier, dass Angreifer den Verteidiger so nehmen
muss, wie er ihn vorfindet.*?

V. Fazit und Ausblick

Fiir die juristische Ausbildung ist die Kenntnis des Notwehr-
rechts unabdingbar. Die vorliegende Entscheidung bringt
zwar wenig ,,Neues“, bestitigt jedoch eine Kernfrage zur
Notwehrprovokation und ist daher zur Wiederholung des
Stoffes hochst geeignet. Ferner 1adt der vorliegende Fall
(Stich in den Oberkérper) dazu ein, den klausurrelevanten
Sachverhalt um ein Vorsatzproblem im Rahmen (versuchter)
Totungsdelikte zu erweitern. Dies gilt auch fiir die Einwilli-
gung, auf die der BGH explizit hingewiesen hat.

In einer Klausur miisste freilich noch eine Strafbarkeit des
verteidigenden Provokateurs aufgrund des Vorverhaltens auf
der Grundlage der Rechtsfigur der actio illicita in causa ge-
priift werden. Hier spricht viel dafiir, dass der Zurechnungs-
zusammenhang aufgrund des Dazwischentretens eines Drit-
ten — des provozierten Angreifers — unterbrochen wurde. In
diesem Fall hat sich nicht das vom Provokateur geschaffene
Risiko, sondern vielmehr das von einem Angreifer geschaf-
fene Risiko im Erfolg realisiert.

Prof. Dr. Janique Briining, Kiel

SUErb (Fn. 11), § 32 Rn. 138; Rénnau/Hohn, in: Laufhiitte/
Rissing-van Saan/Tiedemann (Hrsg.), Strafgesetzbuch, Leip-
ziger Kommentar, Bd. 2, 12. Aufl. 2006, § 32 Rn. 189 f.

52 Erb (Fn. 11), § 32 Rn. 236; Wessels/Beulke/Satzger (Fn. 23),
Rn. 535; diff. Roxin (Fn. 17), § 15 Rn. 82.
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