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Der Fall des Monats im Strafrecht

1. Sachverhalt

Zwischen dem 16-
jahrigen M und A kommt
es wiederholt zu Hand-
greiflichkeiten. A droht,
seinen alteren Bruder H
einzuschalten. Der poli-
zeilich als Intensivtater
gefihrte H ist fur seine
Gewaltbereitschaft be-
kannt und hat zuvor wie-
derholt mit M Streit be-
gonnen.

Eines Abends fordert
H den M auf, sofort zu
einer Gaststatte zu kom-
men. M versteht dies zu-
treffend als Ankundigung
von Schlagen. Aus Angst
vor H bittet M seinen Va-
ter V, ihn zu begleiten. V
willigt ein, um die Ange-
legenheit zu klaren und H
zum Einlenken zu brin-
gen. Dabei halt er auch
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Leitsatze der Bearbeiter:

1. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
kann bereits ein sozialethisch zu missbilligendes Vor-
verhalten das Notwehrrecht einschranken.

2. Bei der Beurteilung dieses Vorverhaltens ist insbe-
sondere zu bericksichtigen, ob diesem eine Vor-
Provokation des Angreifers vorausgegangen ist.

3. Ist das Vorverhalten sozialethisch nicht zu bean-
standen, scheidet eine Fahrlassigkeitsstrafbarkeit von
vornherein aus.

4. Das Notwehrrecht berechtigt den Verteidiger, gege-
benenfalls auch unberechtigt geflihrte Waffen einzu-
setzen.

5. Auch ein Ruckgriff auf das verbotene Fihren der
Waffe unter dem Gesichtspunkt fahrlassigen Handelns
ist unzulassig.

BGH, Beschluss vom 4. August 2010 - 2 StR 118/10; verdéffentlicht

eine korperliche Ausei-
nandersetzung fir maog-
lich.

VvV fahrt mit M und zwei jlngeren
Freunden des M zu der Gaststatte. Er
hat - wie des Ofteren - ein Butterfly-
messer in der Tasche, das er allerdings
unter VerstoB gegen das WaffG besitzt.
In aufgebrachtem Tonfall fordert V den
Tursteher der Gaststatte auf, H heraus-
zuschicken. M und seine Freunde stel-
len sich einige Meter abseits. H er-
scheint mit einem schweren Holzknup-
pel. Er wird von acht Personen beglei-
tet, die ebenfalls Schlagwerkzeuge mit
sich fihren und den V umstellen.

Nach einem heftigen Wortwechsel
schlagt H mit dem KnUppel wuchtig ge-
gen den linken Arm des V. Als er erneut
ausholt und in Richtung Kopfbereich

in NStZ 2011, 82.

zielt, geht V mit seinem Messer in der
Hand auf ihn zu, wehrt den Schlag mit
dem linken Arm ab und sticht gleichzei-
tig rechts um H herum von hinten in
dessen Oberkorper. Der Stich trifft die
Lunge und ist akut lebensgefahrlich.

2. Probleme und bisheriger
Meinungsstand

Betrachtet man die Gesamtumstande,
ist zu Uberlegen, ob den V hinsichtlich
der Notwehrsituation eine Mitverant-
wortlichkeit trifft, d. h. ob ihm eine sog.
Notwehrprovokation vorgeworfen wer-
den kann, und sein Notwehrrecht da-
durch eingeschrankt ist.
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Der gesetzliche Anknipfungspunkt
fir sozialethische Einschrankungen ist
das Wort ,geboten™ in § 32 StGB. Die
Fallgruppe der Notwehrprovokation er-
fasst neben der Absichtsprovokation®
auch die hier relevante sonst schuldhaf-
te Herbeifuhrung der Notwehrlage. Was
letztere betrifft, ist man sich zwar einig,
dass der Angriff als adaquate Folge des
Vorverhaltens erscheinen und ein enger
zeitlicher und raumlicher Zusammen-
hang bestehen muss.? Umstritten ist
allerdings, welche Qualitat das Vorver-
halten haben muss. Eine verbreitete
Ansicht im Schrifttum erkennt nur ein
rechtswidriges Vorverhalten an.? Hinge-
gen soll insbesondere nach der Recht-
sprechung bereits ein sozialethisch zu
missbilligendes Verhalten geniigen.* Fiir
diese Ansicht lieBe sich anfihren, dass
in der Realitdt ein bloB sozialwidriges
Verhalten im Hinblick auf die Provokati-
onswirkung einem rechtswidrigen nicht
nachstehen muss und dass es sich bei
den Einschrankungen der Notwehr um
sozialethische Schranken handelt. Auf
der anderen Seite sprechen folgende
Argumente fir die Gegenansicht: Der
sich nur sozialwidrig verhaltende Ver-
teidiger verlasse, im Gegensatz zu sei-
nem Angreifer, nicht den Boden des
Rechts. Er verliere daher nicht die Legi-
timation, sich auf das Rechtsbewah-
rungsprinzip zu berufen.> AuBerdem
fehlten geeignete MaBstabe zur Beurtei-
lung, wann ein Verhalten sozialethisch
zu missbilligen ist. Ob es im Einzelfall
wirklich tadelnswert sei, werde damit
zu einer Frage der individuellen An-
schauungen von Hoéflichkeit und An-
stand.®

1 vgl. hierzu Kiihl, Strafrecht AT, 6. Aufl.
2008, § 7 Rn. 228 ff.

2 BGH NStZ 2006, 332, 333; Erb, in MiiKo,

StGB, 2003, § 32 Rn. 211.

Perron, in Sch/Sch, StGB, 28. Aufl.

2010, § 32 Rn. 59 m. w. N.

* BGH NStZ 2006, 332, 333.

> Perron in Sch/Sch, StGB, 28. Aufl. 2010,
§ 32 Rn. 59.

® Erb, in MiiKo, StGB, 2003, § 32 Rn. 208.

Die Vorinstanz beurteilte die Verhal-
tensweise des V als sozialethisch ver-
werflich und nahm eine schuldhafte
HerbeifUhrung der Notwehrlage an. In
diesem Fall wird das Notwehrrecht nach
herrschender Meinung entsprechend
der vom BGH entwickelten Drei-Stufen-
Theorie eingeschrankt: Grundsatzlich
muss der Verteidiger versuchen, dem
Angriff auszuweichen. Ist dies nicht
moglich, muss er sich auf Schutzwehr-
maBnahmen beschranken, wobei auch
leichtere Verletzungen zumutbar sind.
Um schwerere Verletzungen abzuwen-
den, sind ihm schlieBlich Trutzwehr-
maBnahmen gestattet. Dabei hangt das
AusmaB der Zuruckhaltung einerseits
von der Schwere der Provokation und
andererseits von der Schwere der dro-
henden Rechtsgutsverletzung ab.’

Trotz dieser Einschrankung konnte
sich der V nach Ansicht des Landge-
richts auf sein Notwehrrecht berufen
und war aus dem vorsatzlichen Delikt
nicht strafbar. Gleichwohl warf das Ge-
richt ihm Fahrlassigkeit vor. Als An-
kndpfungspunkt kam hierbei nicht die
konkrete Verletzungshandlung in Be-
tracht, da diese durch Notwehr gerecht-
fertigt war, sondern das vorwerfbare
Vorverhalten des Taters. Gegen diese
Konstruktion, die der Sache nach auf
die problematische Rechtsfigur der ,ac-
tio illicita in causa“® hinauslauft, werden
von der herrschenden Meinung jedoch
folgende Einwande vorgebracht: Zwar
kann ein vorwerfbares Vorverhalten bei
Voraussehbarkeit des Erfolges eine
Sorgfaltswidrigkeit darstellen. Doch
kénne der Verteidiger nicht ein und
denselben Erfolg zugleich einerseits
rechtmaBig und andererseits rechtswid-
rig herbeifihren. Ist der Verteidiger
durch Notwehr gerechtfertigt, entfalle
die rechtliche Missbilligung des Erfolgs.
Dann aber sei aufgrund des fehlenden

7 BGHSt 42, 97, 100; BGH NStZ 2002,
425, 426; Herzog, in NK, StGB, 3. Aufl.
2010, § 32 Rn. 124; Rengier, Strafrecht
AT, 2009, § 18 Rn. 80.

8 vgl. hierzu kritisch Kiihl, Strafrecht AT,
6. Aufl. 2008, § 7 Rn. 242.
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Erfolgsunwerts eine Bestrafung aus ei-
nem Erfolgsdelikt, hier aus § 229 StGB,
ausgeschlossen.® AuBerdem sei die ob-
jektive Zurechnung des Erfolgseintritts
Zu verneinen. In dem zwar provozier-
ten, aber dennoch rechtswidrigen An-
griff liege eine eigenverantwortliche
Selbstgefahrdung des Angreifers. Er
selbst trage deshalb die Verantwortung
fur die Folgen einer rechtmaBigen Ab-
wehr.°

SchlieBlich ist problematisch, dass
V, obwohl er eine kdrperliche Auseinan-
dersetzung fir madglich halt, das ge-
fahrliche Butterflymesser, welches er
zudem unter VerstoB gegen das WaffG
besitzt, in der Tasche hat. In der Litera-
tur wird dieses Problem unter dem
Stichwort der Abwehrprovokation dis-
kutiert. Es Uberzeugt, im Grundsatz
eine Einschrankung des Notwehrrechts
in diesem Fall abzulehnen. Den Vertei-
diger treffe durch die Aufristung an
sich an der konkreten Notwehrlage kein
Vorwurf. Der Angreifer musse ihn so
nehmen, wie er ihn vorfindet. Deswe-
gen komme es auch nicht darauf an, ob
das BeisichfUhren des Abwehrmittels
gegen das WaffG verstoBt. Eine Ein-
schrankung komme nur ausnahmsweise
- parallel zur Absichtsprovokation - in
Betracht, wenn der Verteidiger gezielt
das gefahrliche Abwehrmittel auswahlt,
um den erwarteten Angreifer moglichst
schwer verletzen zu kénnen.*!

3. Kernaussagen der Entscheidung

Der BGH problematisiert zum einen, ob
das vorsatzliche Handeln des V durch

% Roxin, 1Z 2001, 667, 667 f.; Jiger, JR
2001, 512, 514; Rengier, Strafrecht AT,
2009, § 18 Rn. 83; Krey, Strafrecht AT I,
3. Auflage 2008, Rn. 520a m. W. N.

19 Englénder, Jura, 2001, 534, 537; Roxin,
JZ 2001, 667, 668.

1 Rengier, Strafrecht AT, 2009, § 18 Rn.
102 m. w. N.; gegen jede Einschrankung
Herzog, in NK, StGB, 3. Aufl. 2010, § 32
Rn. 119; fir eine Anwendung der a. i. i.
c. Lindemann/Reichling, JuS 2009, 496,
500.

Notwehr gemaB § 32 StGB gerechtfer-
tigt gewesen ist.

Im Rahmen der Gebotenheit der
Notwehrhandlung pruft er, ob V die
Notwehrlage vorwerfbar herbeigeflhrt
hat. Wie schon in einer vorangegange-
nen Entscheidung®?® fihrt er aus, dass
bereits ein sozialethisch zu missbilli-
gendes Vorverhalten das Notwehrrecht
einschranken kénne. Unter diesem Ge-
sichtspunkt prift er das Verhalten des
V und kommt zu dem Ergebnis, dass V
sich nicht in sozialethisch zu missbilli-
gender Weise verhalten habe. Wenn ein
gewaltbereiter Intensivtater den 16-
jahrigen Sohn nach vorheriger Bedro-
hung zu einer Schlagerei auffordert,
musse es der Vater nicht dem Zufall
Uberlassen, ob und wann dieser wieder
auf seinen Sohn treffen wurde. Er dirfe
ihn, auch in aufgebrachtem Tonfall, zur
Rede stellen. Daran andere auch die
Begleitung durch weitere Jugendliche
nichts, wenn diese abseits stehen. Der
BGH stitzt seine Begrindung vor allem
darauf, dass H zuvor den M zu einer
Schlagerei ,eingeladen® und bedroht
hat. Er bezieht damit bei der Beurtei-
lung eines vorwerfbaren Verhaltens den
Gedanken der Vor-Provokation ein.?

Weiter fuhrt der BGH aus, dass dem
V auch im Hinblick auf die Méglichkeit
eines rechtswidrigen Angriffs das Bei-
sichfUhren des zur Tat verwendeten
Messers nicht vorgeworfen werden
kénne, denn er sei nicht verpflichtet
gewesen, dem Intensivtater aus dem
Weg zu gehen oder nur schutzlos zu
begegnen. Auch der Umstand, dass das
Fihren des Butterflymessers gegen §
52 WaffG verstoBen hat, rechtfertige
keine andere Bewertung, da er das
Messer hatte einsetzen durfen, weil
kein anderes geeignetes Abwehrmittel
zur Verfugung gestanden hat.

Zum anderen auBert sich der BGH
dazu, ob dem V zumindest fahrldssiges
Verhalten vorgeworfen werden kann.

12 Zugfenster-Fall*, BGHSt 42, 97.
13 50 auch Perron, in Sch/Sch, 28. Aufl.
2010, § 32 Rn. 59.
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An eine schuldhafte Herbeifiihrung
der Notwehrlage kann er hierbei nicht
anknupfen, da er diese verneint. Einen
Ruckgriff auf das verbotene Flihren des
Butterflymessers halt er flr nicht zulas-
sig. Es ware ein Widerspruch, wenn die
Rechtsordnung einerseits die Erlaubnis
zur Auslibung des Notwehrrechts erteil-
te, andererseits aber gerade flir diesen
Fall die Bestrafung aufgrund eines De-
likts androhte, dessen tatbestandliche
Voraussetzungen mit der AuslUbung
dieser Befugnis erflllt werden. Dies gel-
te jedenfalls dann, wenn flr den Fahr-
lassigkeitsvorwurf nicht wie in einer
friiheren Entscheidung®® auf eine vor-
werfbare Herbeifihrung der Notwehrla-
ge zuruckgegriffen werden kann.

4. Konsequenzen fiir Ausbildung
und Praxis

Der Beschluss des BGH bringt keine
grundsatzlichen Neuerungen. Das Ge-
richt bestatigt darin seine friiheren Ent-
scheidungen.’® Bei der Beurteilung ei-
ner sozialethisch zu missbilligenden,
vorwerfbaren Provokation der Notwehr-
lage verhalt es sich allerdings auffallend
zuriickhaltend.®®

Der der Entscheidung zu Grunde
liegende Fall verdeutlicht einmal mehr,
dass an der Entstehung einer Notwehr-
situation nicht selten sowohl der An-
greifer als auch der Verteidiger beteiligt
sind. Die Notwehrprovokation ist daher
fir die tatgerichtliche Praxis und die
Fallbearbeitung von groBer Bedeutung.
Der Umstand, dass in Rechtsprechung
und Literatur die unterschiedlichsten
Lésungsansatze zu den verschiedensten
Konstellationen vertreten werden, fihrt
Zu einer schier unlberschaubaren
Komplexitat dieser Thematik. Eine aus-
fuhrliche Darstellung in der Klausur ist
kaum leistbar. In der Fallbearbeitung
empfiehlt es sich, zwischen der absicht-

14 Schrotflinten-Fall*, BGH NStz 2001,
143, vgl. dazu auch famos 03/2001.

15 BGHSt 42, 97 und BGH NStZ 2001, 143.

16 Dijese restriktive Tendenz setzt sich im
Beschluss vom 10.11.2010, 2 StR
483/10, fort.

lichen und der sonst schuldhaften Her-
beifiihrung der Notwehrlage zu unter-
scheiden. Gegebenenfalls muss auf
Sonder-Konstellationen, wie etwa die
Abwehrprovokation, eingegangen wer-
den. Gelangt man zu einer Einschran-
kung des Notwehrrechts, ist nach dem
oben skizzierten Stufen-Modell zu ver-
fahren. Interessant sind vor allem die
Konstellationen, in denen der Tater die
Notwehrlage zwar vorwerfbar herbei-
fuhrt, sich aber trotzdem im Rahmen
des durch die Notwehr Erlaubten be-
wegt, denn hier kann schlieBlich eine
Strafbarkeit aus dem passenden Fahr-
lassigkeitsdelikt diskutiert werden.

5. Kritik

Die konkrete Begrindung des BGH, mit
der er die vorwerfbare Herbeifihrung
der Notwehrlage ablehnt, erscheint zu-
mindest nicht unangreifbar. Man kénnte
das Verhalten des V insofern als sozial-
ethisch verwerflich ansehen, als dass er
sich nicht um eine Deeskalation der Si-
tuation bemiht hat. V hatte mit seinem
Sohn nicht zur Gaststatte fahren mius-
sen, sondern hatte der Polizei von der
»~Einladung™ zur Schlagerei berichten
kdnnen. Damit hatte er allerdings wohl
nicht verhindern kénnen, dass H zu ei-
nem spateren Zeitpunkt erneut mit M
Streit beginnt. Auch kénnte man dem V
vorwerfen, dass er den Kontakt zu dem
gewaltbereiten H verbal aggressiv her-
gestellt hat. Dann allerdings wirde un-
berlicksichtigt bleiben, dass es der H
gewesen ist, der die Verhaltensweise
des V seinerseits dadurch provoziert
hat, dass er seinem Sohn Schlage an-
gedroht hat. Es wird deutlich, dass man
geteilter Auffassung sein kann, ob das
Verhalten des V wirklich sozialethisch
tadelnswert gewesen ist oder nicht viel-
leicht eine adaquate Reaktion auf das
gleichermaBen nicht sozialvertragliche
Verhalten des H dargestellt hat. Wirde
man flr die Beurteilung einer sonst
schuldhaften Herbeifihrung einer Not-
wehrlage auf ein rechtswidriges Vor-
herhalten abstellen, ware vorliegend
eindeutig feststellbar, dass das Vorver-
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halten des V nicht rechtswidrig und sein
Notwehrrecht dadurch nicht einge-
schrankt gewesen ist. Es ist daher
grundsatzlich begriuBenswert, dass der
BGH die sozialethischen Missbilligung
eines Verhaltens zuruckhaltend bewer-
tet, es bleibt jedoch die Frage, warum
er sich im Interesse der Rechtssicher-
heit nicht dazu entschlieBt, nur ein
rechtswidriges Vorverhalten genligen zu
lassen.

Auch das generelle Festhalten des
BGH an einer Fahrlassigkeitsstrafbarkeit
fir den Fall, dass der Verteidiger trotz
sonst vorwerfbarer HerbeifUhrung der
Notwehrlage gerechtfertigt ist, er-
scheint aufgrund der oben genannten
Bedenken kritikwlirdig. Dabei flhrt der
BGH bei der Prifung einer fahrlassigen
Kodrperverletzung aufgrund des verbo-
tenen Flihrens des Butterflymessers
selbst aus, dass es widersprichlich wa-
re, wenn die Rechtsordnung zum einen
die Befugnis zur Ausubung des Not-
wehrrechts erteilte, zum anderen aber
gerade dann die Bestrafung aufgrund
eines Delikt androhte, dessen tat-
bestandliche Voraussetzungen mit der
Ausubung dieser Befugnis erfullt wer-
den. D. h. es ware widersprichlich,
wenn einerseits V den H mit dem uner-
laubt gefihrten Messer in Notwehr ver-
letzen durfte, andererseits ihm aber
gerade dann eine Bestrafung aufgrund
fahrlassiger Korperverletzung drohte,
obwohl der tatbestandliche Erfolg unter
Billigung der Rechtsordnung geschaffen
wurde. Warum dies nicht fir den Fall
der sonst vorwerfbaren Herbeifihrung
der Notwehrlage gelten soll, ist fraglich.
Denn auch dann bedeutet es einen Wi-
derspruch in sich, eine erlaubte Kdrper-
verletzung, als fahrlassige, also uner-
laubte Kdérperverletzung zu bewerten.

(Sandra Allzeit / Daniel Skalski)



