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2. Die Haftung fiir fehlerhafte Ad-hoc-Meldungen
dient nicht dem Schutz der Integritit der Willensent-
schlieflung, sondern jener der Marktpreisbildung.

3. Hinsichtlich der auf Sekundarmérkten tatsachlich
ablaufenden Informationsverarbeitungs- und Preisbil-
dungsprozesse ist die U.S.-amerikanische Fraud-on-
the-Market-Theorie der Ansicht des BGH berlegen.
Das rationale Verhalten des Anlegers besteht darin, den
Marktpreis als richtig zu akzeptieren. Das Erfordernis
der konkreten Kausalitdt setzt Anreize zu einer ineffi-
zienten Ressourcenverschwendung. Ausgehend von der
ECMH und dem Marktmodell der Investitionsentschei-
dung sollte es fiir die Haftung allein auf den Nachweis
einer Preisverzerrung ankommen.

4. Die Gefahr einer Uberabschreckung aufgrund der
Haftung fiir reine Vermogensschidden besteht bei hin-
reichend prézise erkennbarem Sorgfaltsstandard nicht.
Auch eine Verlagerung des Marktrisikos ist bei konse-
quenter Beschriankung auf den Kursdifferenzschaden
nicht zu befiirchten.

5. Die Beweiserleichterungen der U.S.-amerikanischen
Theorie vermeiden einen Verlust der Steuerungswirkung
des Rechts. Dies sollte fiir normale Marktphasen hier
mittels Anscheinsbeweis umgesetzt werden.

6. Durch Verzicht auf den individuellen Vertrauens-
nachweis und die objektive Ermittlung ermoglicht die

S. Ashkan Rahmani*

Fraud-on-the-Market-Theorie eine Biindelung der Kla-
gen und durch Uberwindung des rationalen Desinteres-
ses eine effektivere Durchsetzung.

7. Die Anwendung dieser Theorie kénnte so auch im
deutschen Recht zu einem verbesserten Schutz beitragen.
Dies gilt allerdings nur, soweit angemessene Kriterien
zur Bewertung der Informationseffizienz angelegt wer-
den.

8. Die Behavioral Finance zeigt, dass es aufgrund ver-
haltenspsychologischer Besonderheiten und limitierter
Arbitrage zu Marktanomalien kommen kann. In diesen
Markphasen muss an der Giiltigkeit der ECMH gezwei-
felt werden.

9. Zwar scheidet die Anwendung der primdrmarktli-
chen Anlagestimmung in normalen Marktphasen aus,
etwas anderes ergibt sich aber bei Marktanomalien. Die
bei Blasenbildungen zu beobachtende Euphorie kommt
dem sehr nahe, was der BGH im Einzelfall als Anlage-
stimmung gelten lassen will. Wenn man hier die richti-
gen Kriterien anlegt, was — wie Infomatec zeigt — bislang
nicht geschieht, stellte dies eine sinnvolle Ergdnzung der
Fraud-on-the-Market-Theorie fiir bestimmte Marktpha-
sen dar, in denen mit Blick auf die ECMH kein Kausal-
zusammenhang herzustellen ist.

10. Aufgrund der Wandelbarkeit 6konomischer Er-
kenntnisse sollte eine regelmdflige Uberpriifung und
Weiterentwicklung der dargelegten Grundsitze erfolgen.

Sozialethische Einschrankung des Abwehrrechts in Fallen der
Notwehrprovokation: Vorschlag einer , objektiv-subjektiven

Neutralisationsmethode”

A. Untersuchungsgegenstand

Es ist heute nahezu unbestritten, dass das seinem Wort-
laut nach unbeschriankte Notwehrrecht aus § 32 StGB
sozialethisch begriindeter Einschrankungen bedarf.

* Doktorand an der Bucerius Law School Hamburg und zuvor Stud.
iur. an der Fakultit fir Rechtswissenschaft der Universitit Hamburg.
Der Beitrag beruht auf einer Seminararbeit, die im Sommersemester
2009 in einem Seminar von Prof. Dr. iur. Wilhelm Degener an der Fa-
kultat fiir Rechtswissenschaft der Universitdit Hamburg geschrieben
und mit ,,gut” bewertet wurde. Die Arbeit wurde vor der Veréffentli-
chung stark gekiirzt.

Zu den diskutierten Konstellationen gehort namentlich
auch der Missbrauch des Notwehrrechts durch Vertei-
diger/innen.? Diese unter dem Begriff ,, Absichts- oder
Notwehrprovokation® diskutieren Fille sind Gegenstand
der vorliegenden Untersuchung, fiir die sich die folgen-
de Frage stellt: Hat derjenige, der eine Notwehrsituation

1 Statt vieler Thomas Ronnau/Kristian Hohn, in: LK, StGB, 12. Aufl.
2006, § 32 Rn. 225.

2 Daneben werden vor allem noch die Fille a) unertréaglicher Miss-
verhiltnisse, b) schuldlos Handelnder und ¢) sozialer Nihebeziehun-
gen diskutiert.
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gezielt hervorruft, noch das Recht, sich gegen den gegen-
wirtigen rechtswidrigen Angriff der provozierten Person
zu wehren?

B. Herleitung eines sozialethischen
Korrektivs

Als hinreichend bestimmter Ankniipfungspunkt fiir die
diskutierten Einschrdnkungen wird nahezu einhellig der
in § 32 I StGB enthaltene Begriff der Gebotenheit ange-
sehen, der als sozialethisches Wertungskorrektiv auf-
gefasst wird’.Der ,unhandliche Begriff der Sozialethik
geht auf eine Formulierung des Gesetzgebers zuriick®.
Bei seiner inhaltlichen Ausgestaltung zur Konkretisie-
rung der erforderlichen Einschrankungen st6f3t man na-
turgemaf’ auf Schwierigkeiten.

l. Zugrunde liegender materialer Grundgedanke

Dabei sind die inhaltlichen Anforderungen an das ein-
schrankende Korrektiv aus dem materialen Grundge-
danken der Notwehr selbst zu ziehen. Sowohl Vorausset-
zung als auch Folge einer Notwehreinschrankung haben
sich stets an dem zugrunde liegenden Prinzip zu orien-
tieren. Welches Prinzip sich jedoch hinter der sozialethi-
schen Einschrankung verbirgt, wird bisweilen nicht ein-
heitlich beantwortet.

1. Darlegung der vertretenen Positionen

a) Zumutbarkeit und Rechtsmissbrauch

Die Rechtsprechung stiitzt sich auf zwei Kriterien: wah-
rend das Reichsgericht sich auf die Zumutbarkeit der
Preisgabe eigener Interessen durch verteidigungsloses
Ausweichen® berief, verneint der BGH - insbesondere
im Falle der Notwehrprovokation — die Notwehr wegen
Rechtsmissbrauchs®. Das Verbot des Rechtsmissbrauches
kommt insbesondere in §§ 226, 826 BGB zum Ausdruck.
Auch ein Teil der Literatur leitet das sozialethische Kor-
rektiv aus dem Gedanken des Rechtsmissbrauchs ab.”

3 BGH vom 12.02.2003, BGHSt 48, 207 (212); Theodor Lenckner/
Walter Perron, in: Schonke/Schréder (Hg.), StGB, 27. Aufl. 2006, § 32
Rn. 44; Thomas Rénnau/Kristian Hohn, in: LK, StGB, 12. Aufl. 2006,
§ 32 Rn. 228; Claus Roxin, StrafR AT, Bd. 1, 4. Aufl. 2006, S. 684f.; Jo-
hannes Wessels/Werner Beulke, Strafrecht Allgemeiner Teil, 38. Aufl.
2008, Rn. 342; a. A. Giinter Spendel, in: LK, StGB, 11. Aufl. 2003, § 32
Rn. 224ff. (m.w.N.), der eine sozialethische Einschrankung der Not-
wehr ginzlich ablehnt.

4 BT-Drucks. 5/4095, S. 14.

5 RG vom 04.05.1932, RGSt 66, 244 (245); so auch BGH vom
01.08.1961, NJW 1962, 308-309.

6 BGH vom 07.06.1983, NJW 1983, 2267.

7 Claus Roxin, Anmerkung zu BGH vom 14.06.1972, NJW 1972,
S. 1821-1823; Hans-Joachim Rudolphi, Notwehrexzess nach provo-
ziertem Angriff, JuS 1969, S. 461 (464); Theodor Lenckner, Anmerkun-
gen zu BGH vom 14.06.1972, JZ 1973, S. 252-256; Dietrich Kratzsch,
Anmerkung zu BGH vom 15.05.1975, NJW 1975, S. 1933-1934; Heri-
bert Schumann, Zum Notwehrrecht und seinen Schranken, JuS 1979,
S. 559-566.

b) VerfassungsméaBiges UbermaBverbot

Vereinzelt wird in der Literatur als Grundprinzip der
sozialethischen Einschriankung der Notwehr das ver-
fassungsmiifige Ubermafiverbot® als Ausfluss aus dem
Rechtsstaatsprinzip (Art. 20 III GG) herangezogen.

c) Mindestsolidaritat

Giinter Jakobs bezieht sich auf eine gegeniiber allen
Rechtsgenoss/innen geltende Mindestsolidaritit®, die
zur sozialen Ricksichtnahme verpflichte. Er zieht die-
se Mindestsolidaritit aus einem Konflikt zwischen der
unbegrenzten Notwehr aus § 32 II StGB und der all-
gemeinen Hilfspflicht aus § 323¢ StGB. Denn aus dem
Grundgedanken des § 323c StGB ergebe sich, dass auch
Personen, ,,die ansonsten in keiner Sonderbeziehung ste-
hen, im 6ffentlichen Interesse gegenseitig zu Solidaritat
verpflichtet sind“'°.

d) Die immanenten Schranken der Notwehr
Uberwiegend werden die Einschrinkungen des Not-
wehrrechts aus sozialethischen Griinden jedoch aus den
immanenten Schranken der Notwehr selbst und seinen
Grundprinzipien' abgeleitet. Die besondere Strenge des
Notwehrrechts, keine Giiterabwéigung und kein Vorrang
der Flucht, stamme aus dem Zusammentreffen von Indi-
vidualschutz- und Rechtsbewahrungsprinzip.'* Jener be-
sonderen Strenge sei ihre Grundlage jedoch immer dann
entzogen, wenn eines der Schutzprinzipien zuriicktrete.

2. Kritik und Stellungnahme

Der Ansatz der Zumutbarkeit ist bereits aufgrund sei-
ner individualistischen Uberausprigung ungeeignet. In
der tibrigen Rechtsordnung bezeichnet die Zumutbar-
keit stets eine personliche Opfergrenze und ist im Rah-
men der Notwehr missverstandlich. Hierbei bleibt nam-
lich gianzlich aufler Acht, dass das Notwehrrecht nicht
nur einen individualistischen Zweck verfolgt, sondern
auch den der Rechtsordnung.® Auch der Ubertragung
der Lehre vom Rechtsmissbrauch aus dem Zivilrecht ist
kritisch zu begegnen. Der Rechtsmissbrauchsgedanke
resultiert aus einer auf Treu und Glauben beruhenden

8 Klaus Bernsmann, Uberlegungen zur todlichen Notwehr bei nicht
lebensbedrohlichen Angriffen, ZStW 1992, 290 (310); Volker Krey, Zur
Einschrankung des Notwehrrechts bei der Verteidigung von Sachgii-
tern, JZ 1979, S. 702 (713); Friedrich-Christian Schroeder, Die Notwehr
als Indikator politischer Grundanschauungen, in: Festschrift fiir Rein-
hart Maurach, 1972, S. 127 (137 ff.); Otto Lagodny, Strafrecht vor den
Schranken der Grundrechte, 1996, S. 265f.

9 Giinther Jakobs, Strafrecht Allgemeiner Teil, 2. Aufl. 1993, 12/46.
10 Giinther Jakobs, Strafrecht AT, 2. Aufl. 1993, 12/46.

11 Theodor Lenckner/Walter Perron, in: Schonke/Schréder (Hg.), StGB,
27. Aufl. 2006, § 32 Rn.47; Thomas Rénnau/Kristian Hohn, in: LK,
StGB, 12. Aufl. 2006, § 32 Rn.227; Claus Roxin, StrafR AT, Bd. 1,
4. Aufl. 2006, S. 684f.; Harro Otto, Die Grundlagen der Notwehrrege-
lung, in: Kultur, Kriminalitét, Strafrecht, Festschrift fiir Thomas Wiir-
tenberger, 1977, S. 129 (138).

12 Theodor Lenckner/Walter Perron, in: Schonke/Schroder (Hg.), StGB,
27. Aufl. 2006, § 32 Rn. 47.

13 So die h. M. Ausfiihrlich hierzu siehe unten: B. IL. 2.
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Lickenfillung im Wege der freien Rechtsfindung.* Ei-
ner Ubertragung ins Strafrecht steht daher Art. 103 II
GG entgegen.

Das Ubermafiverbot — wie aber auch die Zumutbarkeit -
miissen sich ihre Unhandlichkeit entgegenhalten lassen,
denn letztendlich wird nur die Leerformel der Sozial-
ethik gegen eine ebenso unhandliche Leerformel ausge-
tauscht.”

Aber auch dem Ansatz Giinter Jakobs, sich auf den
Grundgedanken des § 323¢ StGB zu beziehen, muss
kritisch begegnet werden. Anders als bei § 323¢ StGB
stehen sich nicht Unbekannte gegeniiber, sondern An-
greifer/in und Opfer. Selbst wenn man geneigt sein soll-
te, eine Mindestsolidaritdt im Sinne einer gegenseitigen
Einstandspflicht grundsitzlich anzuerkennen, so wi-
ren auch dieser Grenzen gesetzt. Wenn aber eine Per-
son dazu ansetzt, eine andere anzugreifen, so verletzt sie
m. E. gleichzeitig ihre eigene Mindestsolidaritétspflicht.
Dies gar in so eklatanter Weise, dass sie ihren eigenen
Anspruch auf Mindestsolidaritit gegeniiber dem Opfer
verliert. Der Ansatz Giinter Jakobs vermag daher gerade
im Notwehrrecht nicht zu iiberzeugen.

Einzig konsequent ist es daher, auf die der Notwehr zu-
grunde liegenden immanenten Schranken abzustellen.

Il. Konkretisierung der immanenten Schranken
der Notwehr

Jegliche Einschrankung der Notwehr hat daher ihre Be-
griindung und Voraussetzung aus den der Notwehr zu-
grunde liegenden Prinzipien zu ziehen. Welche Prinzipi-
en sind es also, die der Notwehr zugrunde liegen?

1. Darlegung der vertretenen Positionen

a) Dualistischer Ansatz

Die h. M. schliefit aus dem Merkmal der Rechtswidrig-
keit des Angriffs auf einen der Notwehr zugrunde liegen-
den dualistischen Erkldrungsansatz, zusammengesetzt
aus dem Individualschutz- und dem Rechtsbewahrungs-
prinzip.' Der/die in Notwehr Handelnde verteidigt nicht

14 Angelos Constadinidis, Die ,,Actio illicita in causa®, 1982, S. 92.

15 Theodor Lenckner/Walter Perron, in: Schonke/Schroder (Hg.), StGB,
27. Aufl. 2006, § 32 Rn. 47.

16 BGH vom 14.06.1972, BGHSt 24, 356 (359); Wilhelm Gallas, Zur
Struktur des strafrechtlichen Unrechtsbegriffs, in: Festschrift fiir
Paul Bockelmann, 1979, S. 155 (177); Gerd Geilen, Notwehr und Not-
wehrexzefS (1. Teil), Jura 1981, S. 200-210; Winfried Hassemer, Die pro-
vozierte Provokation oder iiber die Zukunft des Notwehrrechts, in:
Festschrift fiir Paul Bockelmann, 1979, S. 225 (239f.); Theodor Lenck-
ner/Walter Perron, in: Schonke/Schréder (Hg.), StGB, 27. Aufl. 2006,
§ 32 Rn. 1£f; Klaus Marxen, Kompaktkurs Strafrecht: Allgemeiner Teil,
2003, S. 35ff.; Claus Roxin, Die sozialethischen Einschrinkungen des
Notwehrrechts, ZStW 93 (1981), S. 68 (701t.); Bernd Schiinemann, Die
deutschsprachige Strafrechtswissenschaft nach der Strafrechtsreform,
GA 1985, S. 341 (368).

nur sich selbst, sondern auch die Rechtsordnung."” Dies
folge auch aus der Reichweite der Befugnisse. Als Repra-
sentant/in der Rechtsordnung stehe ihm/ihr die volle
Breite der Abwehrmittel ohne Einschrankung zur Verfii-
gung. Auch wenn nur geringwertige Individualrechtsgii-
ter betroffen sind, konne zum Erhalt der Rechtsordnung
prinzipiell ohne Einschrankung vorgegangen werden.
Insbesondere miisse das Recht dem Unrecht nicht wei-
chen, so dass auch eine schmihliche Flucht ausscheidet.

b) Monistische Ansatze

Teilweise wird die Notwehr aber auch mit rein monisti-
schen Ansitzen zu erkldren versucht. Die Vertreter/in-
nen eines monistisch-individualistischen Begriindungs-
ansatzes beziehen sich auf die ausschliefSliche Nennung
von Individualrechtsgiitern.'” Dies impliziere eine indi-
vidualrechtliche Schutzkonzeption. Vereinzelt wird aber
auch ein monistisch-iiberindividueller Begriindungs-
ansatz vertreten.” Insbesondere das Erfordernis der
Rechtswidrigkeit des Angriffs deute in diese Richtung,
denn anders als § 34 StGB wird bei § 32 StGB ein rechts-
widriger - die Rechtsordnung verletzender — Angriff ge-
fordert®.

2. Kritik und Stellungnahme

Die Vertreter/innen der tiberindividualistischen Begriin-
dung kénnen zwar die Reichweite des Notwehrrechts mit
der Bedeutung der Rechtsordnung erkldren und haben
auch einen Ankniipfungspunkt im Gesetz, stellen sie je-
doch einzig auf eine vage Vermutung ab. Die Annahme,
dass Notwehrende als Repréasentant/innen der Rechts-
ordnung auftreten, ist nicht begriindbar, vielmehr steht
im Mittelpunkt ihres Interesses die Verteidigung ihrer
Individualrechtsgiiter. Auch lasst sich so nicht erkldren,
weshalb § 32 StGB eine gegenwirtige konkrete Gefahr
nur fiir Individualrechtsgiiter verlangt, denn konsequent
wire es, auch die drohende Beeintrachtigung von Uni-
versalrechtsgiitern geniigen zu lassen.”! Aber auch die
Vertreter/innen der individualrechtlichen Begriindung
gelangen in Erkldrungsnot. Sie konnen das Erfordernis
eines rechtswidrigen Angriffs nicht tiberzeugend erkla-

17 Kristian Kiihl, Sozialethische Einschrinkungen der Notwehr, Ju-
ra 1990, S. 244 (248).

18 Mit Unterschieden im Einzelnen: Helmut Frister, GA 1988, S. 291
(301 f.); Heinz Wagner, Individualistische oder iiberindividualistische
Notwehrbegriindung, 1984, S. 32; Volker Erb, in: MiiKo, StGB, 2003,
§ 32 Rn. 12; Kristian Kiihl, Strafrecht Allgemeiner Teil, 6. Aufl. 2008,
7/19; Wolfgang Mitsch, Nothilfe gegen provozierte Angriffe, GA 1986,
S. 533 (545); etwas unschliissig Thomas Ronnau/Kristian Hohn, in: LK,
StGB, 12. Aufl. 2006, § 32 Rn. 74.

19 Eberhard Schmidhiuser, Uber die Wertstruktur der Notwehr, in:
Festschrift fir Richard M. Honig, 1970, S. 185 (193); Nikolaos Bitzilekis,
Die neue Tendenz zur Einschrinkung des Notwehrrechts, 1984, S. 53.

20 Vgl. Theodor Lenckner/Walter Perron, in: Schonke/Schroder (Hg.),
StGB, 27. Aufl. 2006, § 32 Rn. 47.

21 Thomas Ronnau/Kristian Hohn, in: LK, StGB, 12. Aufl. 2006, § 32
Rn. 67.
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ren.”> Auch scheitern sie an der Begriindung der Reich-
weite des Notwehrrechts.

Den monistischen Ansitzen sind bedeutende Bedenken
entgegenzuhalten, so dass einzig die Kumulierung der
Positionen zu iiberzeugen vermag. Die umfassende Er-
kldrung des Notwehrrechts ist somit in einem dualisti-
schen Ansatz zu suchen.

Il. Zusammenfassung

Die Notwehr ist aufgrund ihrer unbeschrankten Reich-
weite in sozialethischer Weise einzuschranken. So wie
erst die Prinzipien der Notwehr die Reichweite des Not-
wehrrechts begriinden, so sind es Beschrdankungen die-
ser Prinzipien, die eine Notwehreinschrankung bewir-
ken. Die Reichweite des Notwehrrechts reduziert sich
daher um den Umfang, wie das Individualschutz- und
Rechtsbewdahrungsinteresse gemindert sind.

C. Voraussetzungen der
Absichtsprovokation

Aus der Erkenntnis, dass es eines sozialethischen Kor-
rektivs bedarf und dieses in der Gebotenheit des § 32 1
StGB angesiedelt ist, folgt nunmehr die Frage nach den
Voraussetzungen fiir eine Einschrdankung des Notwehr-
rechts. In subjektiver Hinsicht verlangt die Absichtspro-
vokation, im Gegensatz zu den sonst vorwerfbaren
Provokationsfillen,” das gezielte Hervorrufen einer
Notwehrlage. Welche Voraussetzungen miissen jedoch
objektiv gegeben sein, um eine Einschrinkung des Not-
wehrrechts vorzunehmen?

I. Qualitative Voraussetzung der Provokation

Bereits die Frage, welche Qualitdt das provozierende
Vorverhalten haben muss, um einer sozialethischen Ein-
schrankung zu unterfallen, ist umstritten.

1. Darlegung der vertretenen Positionen

a) Rechtswidriges/ strafbares Verhalten

In den meisten Fillen ist eine Provokation, die einen An-
griff herbeifiihren soll, ihrerseits selbst rechtswidrig und
zumeist gar mit Strafe bedroht; sei dies eine Beleidigung,
ein Hausfriedensbruch oder eine Sachbeschidigung
oder auch nur ein zivilrechtlich rechtswidriges Verhal-
ten wie Besitzentzug/Besitzstorung. Zur klaren Abgren-
zung wird daher iiberwiegend nur ein Vorverhalten als
Notwehr einschriankend beriicksichtigt, welches seiner-

22 Thomas Ronnau/Kristian Hohn, in: LK, StGB, 12. Aufl. 2006, § 32
Rn. 69.

23 Die Fille sonst vorwerfbarer Provokation bleiben fiir die Untersu-
chung aufler Betracht (hierzu aber Fn. 74).

seits jedenfalls die Schwelle zur Rechtswidrigkeit tiber-
schritten hat.*

b) Sozialethisch missbilligendes Verhalten

Es gibt aber auch Verhaltensweisen, die sozialethisch als
verwerflich angesehen werden, in den Strafkatalog je-
doch nicht aufgenommen wurden und auch zivilrecht-
lich nicht gefasst werden kénnen. Derart sozialwidriges
Verhalten liegt beispielsweise in reinen Beldstigungen,
Anspielungen, Taktlosigkeiten und fehlender Riicksicht-
nahme. Vereinzelt wird aber auch derart juristisch nicht
verbietbares Verhalten als die Notwehr provozierend ein-
bezogen.” Der Grund fiir die Notwehreinschrinkung
liegt nach Bernd Schiinemann in der besonderen Starke
der Provokation, nicht in der formellen Kategorisierung
des Verhaltens als rechtswidrig. Vielmehr kommt es auf
den sozialtypischen Provokationsgehalt an. Auch ein
nicht rechtswidriges Verhalten sei Notwehr einschrin-
kend zu beriicksichtigen, wenn ein Angriff die typische,
verstandliche und oft fast schon ,,normale® Folge der
Provokation ist.*

Nachdem der BGH zunéchst ein ,,von Rechts wegen vor-
werfbares Verhalten“? verlangt hatte, neigte er in einer
spateren Entscheidung mit der Formulierung ,ein Vor-
verhalten, das bei verniinftiger Wiirdigung der gesamten
Umstéinde des Einzelfalles den folgenden Angriff als eine
addquate und voraussehbare Folge der Pflichtverletzung
des Angegriffenen erscheinen 1af3t“*® eher zu der von
Bernd Schiinemann vertretenen Ansicht. Schlieflich hat
der BGH in einer jiingeren Entscheidung eine Provoka-
tion durch Offnen des Abteilfensters - mit der Intention,
einen angetrunkenen und nach Alkohol riechenden spé-
teren Angreifer aus dem Abteil rauszuekeln - bejaht und
dies trotz fehlender Rechtswidrigkeit als vorwerfbares
Vorverhalten ausdriicklich geniigen lassen.” Es ist da-
her davon auszugehen, dass der BGH bereits ein sozial-
ethisch zu missbilligendes Verhalten gentigen ldsst.

24 ‘Theodor Lenckner, Urteil vom 14.06.1972, JZ 1973, S. 253 (254);
Heribert Schumann, Zum Notwehrrecht, JuS 1979, S. 559 (565); Claus
Roxin, ZStW 93 (1981), S. 68 (891T.); Gerd Geilen, Notwehr und Not-
wehrexzef$ (Schlufl), Jura 1981, S. 370 (373); Felix Herzog, in: NK, StGB,
2. Aufl. 2005, § 32 Rn. 121; Erich Samson, in: SK, StGB, 4. Aufl. 1977,
§ 32 Rn. 54.

25 Bernd Schiinemann, Strafrecht - Liebhaber und Teilhaber, JuS 1979,
275 (279); ablehnend wohl noch BGH vom 14.06.1972, BGHSt 24, 356
(359); andeutend dann BGH vom 12.01.1978, BGHSt 27, 336 (338); end-
giiltig zustimmend aber BGH vom 21.03.1996, NStZ 1996, 380-382; Jo-
hannes Wessels/ Werner Beulke, StrafR AT, 38. Aufl. 2008, Rn. 348; da-
mals noch Claus Roxin, Die provozierte Notwehrlage, ZStW 75 (1963),
S. 541 (5701f.); damals noch Erich Samson, in: SK, StGB, 4. Aufl. 1977,
§ 32 Rn. 28.

26 Bernd Schiinemann, JuS 1979, 275 (279).

27 BGH vom 14.06.1972, BGHSt 24, 356 (359).

28 BGH vom 12.01.1978, BGHSt 27, 336 (338).

29 BGH vom 21.03.1996, NStZ 1996, 380-382.



S. Ashkan Rahmani — Seminararbeit Notwehrprovokation

2. Kritik und Stellungnahme

Dem BGH und denjenigen Autor/innen, die bereits ein
sozialwidriges Verhalten einschriankend beriicksichtigen
mochten, ist entgegenzuhalten, dass bei einem Angriff,
der durch eine nach rechtlichen Mafistiben erlaubte Pro-
vokation ausgeldst wurde, allein der/die Provozierte den
Boden des Rechts verldsst, so dass Provokateur/innen al-
lenfalls ein moralischer Vorwurfzu machen wire, jedoch
kein rechtlicher.?* Mangels rechtlichen Vorwurfs miissen
aber auch die rechtlichen Reaktionsmittel, namentlich
Notwehreinschrankungen, unangewendet bleiben.

Daneben stellt sich die Frage, wie die aus der Notwehr-
lage resultierende Notwehrhandlung denn rechtswid-
rig sein soll, wenn die Herbeifithrung der Notwehrlage
selbst es nicht ist.*’ Diirfen Provokateur/innen nun -
nach rechtlichen Maf3stdben - rechtmiflig eine Gefah-
rensituation herbeifithren, dann ist es widersinnig, ih-
nen die Abwehr der daraus resultierenden Gefahren zu
verwehren.

Fiir die Vertreter/innen eines rechtswidrigen Vorver-
haltens ist aber entscheidend einzuwenden, dass ent-
sprechend der obigen Ausfithrungen die immanenten
Schranken der Notwehr nur dann ihre einschneidenden
Wirkungen entfalten konnen, wenn die zugrunde liegen-
den Prinzipien geschmilert sind. Die grundsitzliche Un-
eingeschréinktheit des Notwehrrechts folgt nicht zuletzt
aus dem Rechtsbewdhrungsprinzip und dem aus die-
sem abgeleiteten Grundsatz, dass das Recht dem Unrecht
nicht zu weichen brauche*. Als Hiiter der Rechtsordnung
kann der/die Notwehrende, solange er/sie als ,,glaubwiir-
diger Reprdsentant der Rechtsordnung auftritt, sich
der einschneidenden Mittel der Notwehr bedienen. Die
Rechtsordnung definiert sich durch die Gesamtheit ihrer
Normen. Handeln Notwehrende nun sozialethisch ver-
werflich, aber nicht normwidrig, so stehen sie im Ein-
klang mit der zu verteidigenden Rechtsordnung, im Ein-
klang mit dem Rechtsbewdhrungsprinzip und folglich
im Einklang mit den der Notwehr immanenten Schran-
ken.* Solange verteidigende Provokateur/innen ihre
Glaubwiirdigkeit nicht durch ein rechtswidriges Vor-
verhalten verloren haben, solange sind die immanenten
Schranken der Notwehr nicht geschmilert und ist einer
Einschrankung des Notwehrrechts jeglicher Boden ent-
zogen.

30 Soauch Volker Erb, in: MiiKo, StGB, 2003, § 32 Rn. 208.

31 So auch Paul Bockelmann, Notwehr gegen verschuldete Angriffe,
in: Festschrift fur Richard M. Honig, 1970, S. 19 (28).

32 'Theodor Lenckner, Gebotensein und Erforderlichkeit der Notwehr,
GA 1968, S.1 (4).

33 Hierzu siehe oben: B. II 1.

Il. Zeitlicher und rdumlicher Zusammenhang

Aber auch bei einem rechtswidrigen Vorverhalten hat
dieses nur dann einen beschrankenden Einfluss auf das
Notwehrrecht, wenn das Vorverhalten und der spatere
Angriff miteinander verkniipft sind. Eine solche Ver-
kntipfung kann jedoch nur bei zeitlichem und rdumli-
chem Zusammenhang bestehen.’* Erfolgt im Vorfeld
eine rechtswidrige Provokation, die aber aufgrund zeitli-
cher und/oder rdumlicher Zasur schon abgeschlossen ist,
und folgt daraufthin ein Angriff der/des Provozierten, so
haben Restriktionen des Notwehrrechts nicht mehr zu
erfolgen. Das Unrecht des Vorverhaltens ist restlos ver-
klungen und konnte nicht mehr in das Unrecht des An-
griffs mit einflieflen. Eine Einschrankung scheidet aus.

Ill. Adaquat-typische Folge

Dariiber hinaus darf auch die Reaktionsqualitét der/des
Provozierten nicht vollig auler Verhdltnis zum Anlass
stehen. Es muss sich um eine addquat-typische Reaktion
handeln®. Ist dies nicht der Fall, so steht zwar eine die
Rechtsordnung verletzende rechtswidrige Provokation
im Raum, die jedoch in Bezug auf die {iberproportionale
Reaktion nur noch eine marginale Rolle spielt. Eine in-
addquate Reaktion stellt — gegentiber des durch die Pro-
vokation angestrebten ,,normalen® Unrechts - ein quali-
fiziertes Unrecht dar. Dieses ,,Mehr an Unrecht schafft
auch ein erhohtes Rechtsbewahrungsinteresse, welches
wiederum das ,Weniger an Glaubwiirdigkeit der/des
Provokateurs (als Hiiter/in der Rechtsordnung) kom-
pensiert und die durch das rechtswidrige Vorverhalten
begriindete Einschrankung des Notwehrrechts beseitigt.

D. Sozialethische Einschrankung des Not-
wehrrechts in Fillen der Absichtsprovokation

Hat man die Notwendigkeit einer Notwehreinschrin-
kung mittels eines sozialethischen Korrektivs festge-
stellt und die Voraussetzungen hinsichtlich des provo-
zierenden Vorverhaltens herausgearbeitet, gelangt man
schliefllich zu der hoch umstrittenen Frage nach der
rechtlichen Behandlung der Absichtsprovokation.

I. Stand der Diskussion

1. Ablehnung eines Notwehrrechts
Die iiberwiegende Ansicht in der Literatur lehnt im Ein-
klang mit der Rechtsprechung ein Notwehrrecht ginz-

34 Theodor Lenckner/Walter Perron, in: Schonke/Schroder (Hg.), StGB,
27. Aufl. 2006, § 32 Rn. 59.
35 Theodor Lenckner/Walter Perron, in: Schonke/Schroder (Hg.), StGB,
27. Aufl. 2006, § 32 Rn. 59.
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lich ab*. Dabei iiberschneiden sich die Begriindungsan-
sitze teilweise.

a) Fehlende Gebotenheit

Ganz iiberwiegend wird sich im Einklang mit dem
BGH? auf das rechtsmissbrauchliche Verhalten der/des
Provokateurs bezogen, mit Berufung auf den allgemei-
nen Rechtsgedanken, dass der Missbrauch eines Rechts
keinen Rechtsschutz beanspruchen kénne.* Claus Roxin
begriindet die ginzliche Ablehnung der Notwehr zusitz-
lich mit der bewussten Eingehung eines Risikos fiir die
eigenen disponiblen Rechtsgiiter und mit der fehlenden
Rechtsbewdahrung, denn Absichtsprovokateur/innen feh-
le die tiberpersonliche Legitimation®.

Auf die der Notwehr zugrunde liegenden Grundprin-
zipien zurtickfithrend lehnt Theodor Lenckner ein Not-
wehrrecht der/des Provokateurs ebenfalls ab. Diese Ab-
lehnung erfolgt jedoch unter der Préamisse, dass der/
dem Notwehrenden noch eine Ausweichméglichkeit
verbleibt.* Das Rechtsbewdhrungsprinzip sei durch die
Provokation gerade in sein Gegenteil verkehrt und wer-
de vollig in den Hintergrund gedringt. Das Individual-
schutzprinzip hingegen sei davon nicht betroffen. Dem
reinen Individualschutzprinzip werde jedoch bei Wahr-
nehmung einer gegebenen Ausweichmaglichkeit gentige
getan. Fehlt diese Ausweichmoglichkeit, so kann auch
Provokateur/innen nicht eine praktische Pflicht zur Dul-
dung eines rechtswidrigen Angriffs auferlegt werden. Bei
fehlender Ausweichmoglichkeit steht ihnen daher noch
ein beschrinktes Notwehrrecht zu.

b) Actio illicita in causa
Auch die Vertreter/innen der sog. actio illicita in causa
gelangen zur Strafbarkeit der/des Provokateurs.*' Diese

36 Hans-Ludwig Giinther, in: SK, StGB, 7. Aufl. 1999, § 32 Rn. 121;
Theodor Lenckner/Walter Perron, in: Schénke/Schréder (Hg.), StGB,
27. Aufl. 2006, § 32 Rn. 54f.; Fischer, in: ders., StGB, 56. Aufl. 2009,
§ 32 Rn. 23; Kristian Kiihl, in: Lackner/Kiihl, StGB, 26. Aufl. 2007,
§ 32 Rn. 14f.; Volker Erb, in: MiiKo, StGB, 2003, § 32 Rn. 115; Theo-
dor Lenckner, Notwehr bei provoziertem und verschuldetem Angriff,
GA 1961, S. 299-314; Ulrich Berz, An der Grenze von Notwehr und
Notwehrprovokation, JuS 1984, S. 340-344; Claus Roxin, StrafR AT,
Bd. 1, 4. Aufl. 2006, S. 687f.

37 BGH vom 07.06.1983, NJW 1983, 2267.

38 Johannes Wessels/Werner Beulke, StrafR AT, 38.Aufl. 2008,
Rn. 346 (m.w.N.).

39 Claus Roxin, ZStW 93 (1981), S. 68 (85f.); Claus Roxin, StrafR AT,
Bd. 1, 4. Aufl. 2006, S. 688; so auch Hans-Joachim Rudolphi, Rechtfer-
tigungsgriinde im Strafrecht, Gedichtnisschrift fiir Armin Kaufmann,
1989, S. 371 (395); so auch Heinz Wagner, Notwehrbegriindung, 1984,
S.71; Reinhart Maurach/Heinz Zipf, Strafrecht AT, 8. Aufl. 1992, S. 368.
40 Theodor Lenckner, Notwehr, GA 1961, S.209 (301ff.); Theodor
Lenckner/Walter Perron, in: Schonke/Schroder (Hg.), StGB, 27. Aufl.
2006, § 32 Rn. 56; so auch Hans-Heinrich Jescheck/Thomas Weigend,
StrafR AT, 5. Aufl. 1996, S. 346; Kristian Kiihl, Die Notwehrprovokati-
on (SchluB), Jura 1991, S. 175 (178).

41 Christian Bertel, Notwehr gegen verschuldete Angriffe, ZStW 84
(1972), S. 1 (141f.); Gunther Arzt, Notwehr, Selbsthilfe, Biirgerwehr, in:
Festschrift fiir Friedrich Schaffstein, 1975, S. 77 (83); Jiirgen Baumann,
Rechtsmifibrauch bei Notwehr, MDR 1962, S.349-350; Rudolf Bai-
er, Die verschuldete Notwehrlage in strafrechtlicher Beziehung, 1928,

Rechtsfigur kniipft, wie auch die actio libera in causa, an
das Vorverhalten der/des Provokateurs an. Die Strafbar-
keit von Provokateur/innen resultiert nicht aus der un-
mittelbaren Verletzungshandlung, denn diese soll nach
§ 32 StGB gerechtfertigt sein, sondern aus der vorausge-
gangenen Provokationshandlung. Der Verletzungserfolg
sei als zurechenbare Folge der Provokation zu interpre-
tieren.

Der BGH hat die actio illicita in causa wiederholt und
ausdriicklich abgelehnt.*> Im Ergebnis hat der BGH
aber — wenn auch nicht ausdriicklich - jedenfalls im
Rahmen des Fahrléssigkeitsdeliktes die actio illicita in
causa angewandt, indem er eine Strafbarkeit beziiglich
der unmittelbaren Verletzungshandlung wegen Notwehr
verneinte, gleichzeitig aber an eine Pflichtwidrigkeit im
Vorfeld ankniipfend die Strafbarkeit bejahte.*?

Horst Schlehofer begriindet die Ankniipfung an ein
Vorverhalten, ohne dabei jedoch ausdriicklich auf die
Rechtsfigur der actio illicita in causa Bezug zu nehmen,
mit einem rechtlichen Vergleich zu den Grundsitzen der
Versuchsstrafbarkeit.** Dort gelte ndmlich nahezu als
allgemein anerkannt, dass ein unmittelbares Ansetzen
auch mit einem Vorverhalten begriindet werden konne.
Gemeint sind die Fille der antizipierten Entlassung aus
dem Herrschaftsbereich. Wenn aber ein Vorverhalten
bereits versuchsbegriindend angetragen werden konne,
so miisse dies erst recht fiir den Fall gelten, in dem die
Tat spater zur Vollendung gelangt.

c) Fehlender Verteidigungswille

Vereinzelt wird die Losung des Problems jedoch auch au-
Berhalb der Gebotenheit des § 32 I StGB gesucht. Insbe-
sondere Hans Joachim Hirsch stimmt mit der Rechtspre-
chung teilweise tiberein und verweist auf das fehlende
subjektive Rechtfertigungselement, namentlich den Ver-
teidigungswillen.*®

d) Einwilligungsahnlicher Rechtsschutzverzicht

Sehr gewagt erscheint hingegen die Annahme Heinz
Zipfs, dass es bereits an einem gegenwirtigen rechtswid-
rigen Angriff mangele.*® Provokateur/innen rechneten
den Angriff der/des Provozierten in ihren Gesamtplan
mit ein, daher liege in ihrem Vorverhalten ein der Ein-

S.24ff; Michael Lindemann/Tilman Reichling, Die Behandlung der so
genannten Abwehrprovokation nach den Grundsitzen der actio illici-
ta in causa, JuS 2009, S. 496 (496f.).

42 BGH vom 07.06.1983, NJW 1983, 2267; BGH vom 07.07.1987,
NStZ 1988, 450-451.

43 BGH vom 22.11.2000, NStZ 2001, 143-145.

44 Horst Schlehofer, in: MiiKo, StGB, 2003, Vor §$ 32ff., Rn. 62f.

45 BGH vom 30.03.1954, bei Dallinger, MDR 1954, 335; Hans Joa-
chim Hirsch, in: LK, StGB, 11. Aufl. 2003, Vor § 32, Rn. 62; Dietrich
Kratzsch, Grenzen der Strafbarkeit im Notwehrrecht, 1968, S. 39; Gerd
Geilen, Strafrecht AT, 3. Aufl. 1977, S. 96; Volker Krey, Strafrecht AT,
Band 1, 3. Aufl. 2008, Rn. 510.

46 Reinhart Maurach/Heinz Zipf, StrafR AT, 8. Aufl. 1992, S. 368.
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willigung und der bewussten Risikotibernahme @hnli-
cher Verzicht auf ihre Rechtsgiiter. Zwar wisse der/die
Provozierte regelméfig nichts von diesem einwilligungs-
ahnlichen Verzicht, so dass das Handlungsunrecht be-
stehen bleibt, der Erfolgsunwert sei in so einem Fall je-
doch nicht gegeben. Mangels Erfolgsunwertes verneint
Heinz Zipf sodann schon einen rechtswidrigen Angriff.

e) Mittelbarer Eigenangriff

Auch Angelos Constadinidis lehnt ein Notwehrrecht fiir
Absichtsprovokateur/innen gianzlich ab. Die Begriin-
dung meint er schon in einem fehlenden (Fremd-)An-
griff erkennen zu koénnen, denn tatsachlich liege nur
ein ,,scheinbarer Fremdangriff“ vor. So schreibt er, dass
»[...] in Wahrheit ein Angriff des Provozierten gar nicht
vorliegt, sondern der Provokateur durch die Hand des
Provozierten als seines Werkzeugs mittelbar sich selbst
angreift, [...]*”. Zu diesem Ergebnis gelangt er tiber die
Grundsatze der mittelbaren Taterschaft, wobei er eine
mittelbare Taterschaft selbst ablehnt.*®

2. Uneingeschranktes Notwehrrecht

Indessen wollen Paul Bockelmann und Winfried Hasse-
mer Provokateur/innen ein gar uneingeschranktes Not-
wehrrecht zugestehen.”” Ungesetzliches Verhalten kon-
ne zwar Sanktionen zur Folge haben, die das Gesetz fiir
solches Verhalten vorsieht, des Schutzes der Rechtsord-
nung gegen Angreifer/innen beraube es das Opfer jedoch
nicht.*® Begriindet wird diese Ansicht mit der Erwégung,
dass die Rechtsordnung von der provozierten Person —
wie von allen anderen Normadressat/innen auch - er-
warte, dass sie der Provokation standhalte und auf einen
rechtswidrigen Angriff verzichte.”® Zudem ist es nach
Winfried Hassemer inkonsequent und ungerecht, einer-
seits die Provokation als der Notwehr vorausgegangenes
Vorverhalten zu beriicksichtigen, andererseits die dem
Vorverhalten selbst vorausgegangenen Umstinde auszu-
blenden.”* Wiirde man aber samtliche zum Angriff fith-
renden Umstdnde in die Frage der Notwehreinschrin-
kung einflieflen lassen wollen, um diese Ungerechtigkeit
zu vermeiden, so wiirde dies das Ende jedweder siche-
ren Grenzziehung zwischen erlaubtem und unerlaubtem
Verteidigungshandeln bedeuten.

3. Abgestuftes Notwehrrecht/ Drei-Stufen-
Theorie

Wieder andere méchten den rechtswidrigen Angriff zwar
beendet wissen, machen den Notwehrenden jedoch Ein-
schrankungen im Rahmen der ihnen zur Verfiigung ste-

47 Angelos Constadinidis, Die »actio illicita in causa®, 1982, S. 123.

48 Angelos Constadinidis, Die ,actio illicita in causa®“, 1982, S. 125.

49  Paul Bockelmann, in: FS Richard M. Honig, 1970, S. 19 (31), Win-
fried Hassemer, Die provozierte Provokation, in: FS Paul Bockelmann,
1979, S. 225 (2431.).

50 Winfried Hassemer, in: FS Paul Bockelmann, 1979, S. 225 (233f.).
51 Winfried Hassemer, in: FS Paul Bockelmann, 1979, S. 225 (233f.).
52  Winfried Hassemer, in: FS Paul Bockelmann, 1979, S. 225 (233f.).

henden Mittel. Nach der sog. ,,Drei-Stufen-Theorie“**
ist es Notwehrenden zuzumuten, zunachst die Flucht
zu suchen, sodann sich auf Schutzwehr zu beschrinken
und erst als ultima ratio Trutzwehr auszuiiben. Dabei
hingt die notwendige Verweildauer auf der jeweiligen
Stufe unmittelbar von dem Grad der vorwerfbaren Pro-
vokation ab, wobei durch weniger erfolgversprechende
Verteidigungshandlungen leichtere Verletzungen hinge-
nommen werden miissen.

Il. Kritische Wiirdigung der Ansichten

1. Ablehnung eines Notwehrrechts

a) Fehlende Gebotenheit

Der gianzlichen Ablehnung eines Notwehrrechts muss
kritisch begegnet werden, denn es ist Paul Bockelmann
insoweit beizupflichten, dass Provokateur/innen auch
durch ungesetzliches Verhalten nicht per se ihr Recht
verlieren. Dem entgegnet Claus Roxin, dass der Provoka-
teur sein Recht nicht wegen eines ungesetzlichen Verhal-
tens verliert, sondern deshalb, ,,weil er gegen die gewoll-
ten Gefahren einer selbst geschaffenen Situation nicht
geschiitzt zu werden braucht®®. Unter Beriicksichti-
gung eines dualistischen Begriindungsansatzes der Not-
wehr ldsst sich damit die fehlende Schutzwiirdigkeit der
Rechtsordnung aber nicht erklédren.

Theodor Lenckners Begriindungsansatz ist insoweit zu
folgen, als dass er ihn in den immanenten Schranken
der Notwehr sucht und anhand eines zuriickgedring-
ten Rechtsbewdhrungsinteresses argumentiert. Das
Notwehrrecht ginzlich vorenthalten kann man dann
aber nur, wenn man das Rechtsbewdhrungsinteresse als
ganzlich verdrangt ansieht. Die Rechtsordnung hat je-
doch auch weiterhin ein auflerordentliches Interesse an
dem provozierten Angriff. Sie begegnet ihm mit der vol-
len Breite ihrer Sanktionsmittel. Solange der Angriff der/
des Provozierten als rechtswidrig eingestuft wird, so-
lange besteht auch das Interesse der Rechtsordnung an
der Sanktionierung fort. Wenn aber einerseits ein Not-
wehrrecht verwehrt wird, andererseits aber Sanktionen
gegeniiber der/dem Provozierten verhdngt werden, so ist
dies ein Totalwiderspruch zu den allgemein anerkann-
ten Strafmaximen, denn ausgehend von der priventiven

53 Thomas Ronnau/Kristian Hohn, in: LK, StGB, 12. Aufl. 2006, § 32
Rn. 252f; Felix Herzog, in: NK, StGB, 2. Aufl. 2005, § 32 Rn. 117; Hans-
Ludwig Giinther, in: SK, StGB, 7. Aufl. 1999, § 32 Rn. 121; Hans-Hein-
rich Jescheck/Thomas Weigend, StrafR AT, 5. Aufl. 1996, S. 346f.

54 Die sog. Drei-Stufen-Theorie wurde vom BGH zu den Fillen
sonst vorwerfbarer Provokation entwickelt (BGH vom 14.06.1972,
BGHSt 24, 356 (359); BGH vom 15.05.1975, BGHSt 26, 143-148; BGH
vom 12.12.1975, BGHSt 26, 256-258; BGH vom 26.10.1993, BGHSt 39,
374-381; BGH vom 21.03.1996, BGHSt 42, 97-103). Die Literatur hat je-
denfalls die Voraussetzungen der ,,Drei-Stufen-Theorie“ itbernommen,
wenn sie ihr auch teilweise einen anderen Namen gibt (so etwa Felix
Herzog, in: NK, StGB, 2. Aufl. 2005, § 32, Rn. 117, unter dem Begriff
der sog. Schrankentrias).

55 Claus Roxin, ZStW 93 (1981), S. 68 (86).
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Vereinigungstheorie kann der Zweck jeglicher Strafe nur
praventiver Art sein®**. Wenn dem begangenen Unrecht
nun mit Sanktionen begegnet wird und diese einen pra-
ventiven Charakter haben, um zukiinftige Taten zu ver-
hindern, dann wird die vorausgegangene Moglichkeit
ignoriert — bereits im Vorfelde — die zu bestrafende Tat
durch Gewihrung eines Notwehrrechts zu verhindern.
Die Rechtsordnung kann aber kein grofieres Interes-
se an der Bestrafung der Tat haben, als sie es an ihrer
Verhinderung hat. Jedenfalls die Behauptung, dass das
Rechtsbewdahrungsinteresse vollig in den Hintergrund
gedrangt werde, mit der Folge der ganzlichen Ablehnung
eines Notwehrrechts, ist als reine Fiktion abzutun und
zu verwerfen.

b) Actio illicita in causa

Die Rechtsfigur der actio illicita in causa vermag inso-
weit nicht zu tiberzeugen, als ein und dieselbe Hand-
lung nicht einmal rechtméflig und einmal rechtswidrig
sein kann (sog. Unvereinbarkeitsthese).”” Es ist wider-
spriichlich, wenn die unmittelbare Verletzungshandlung
als durch § 32 StGB gerechtfertigt gilt und die voraus-
gegangene Provokation als Ankniipfungspunkt fiir die
Strafbarkeit dient. Die Provokation selbst verwirklicht
nidmlich nur den in ihr enthaltenen Unrechtsgehalt, bei-
spielsweise eine Beleidigung geméf3 § 185 StGB. Rechnet
man Provokateur/innen nun das Unrecht der Verteidi-
gungshandlung zu, so begriindet erst die als rechtmafiig
gewertete Verteidigungshandlung ihre Strafbarkeit. So-
mit hitte ihre vermeintlich rechtfertigende Verteidigung
ebenfalls strafbegriindenden Charakter.

Einer der wesentlichen Kritikpunkte gegen die actio illi-
citain causa ist zudem die fehlende Zurechenbarkeit. Die
freie Entscheidung der/des Provozierten, zu einer rechts-
widrigen Handlung tiberzugehen, kann zwar die Kausa-
litat der Provokationshandlung nicht unterbrechen, je-
doch den Zurechnungszusammenhang und vor allem
die Tatherrschaft des Provokateurs.*® Eben letztgenann-
ter Punkt ist es auch, weshalb ein Vergleich zu den Fillen
der antizipierten Entlassung aus dem Herrschaftsbereich
sich nicht durchzusetzen vermag. Bei diesen Féllen han-
delt es sich ndmlich um eine - in der Anwendung be-
grenzte — Ausnahmeregelung bezogen auf die mittelbare
Tadterschaft. Konstruiert man die mittelbare Titerschaft
iber die provozierten Personen, so scheidet sie mangels
Strafbarkeitsdefizits aus. Konstruiert man sie iber die
Provokateur/innen selbst, als ihre eigenen Werkzeuge,
so widerspricht dies dem Wortlaut des § 25T Alt. 2 StGB,
denn mittelbare Taterschaft ist nur intersubjektiv begeh-

56 Hierzu siehe Claus Roxin, StrafR AT, Bd. 1, 4. Aufl. 2006, S. 85
(m.w.N.); Selbst wenn man der vergeltenden Vereinigungstheorie zu-
geneigt wire, so kime dem in der Strafe vorhandenen Vergeltungscha-
rakter nur ein Nebeneinander zu dem Priventionsinteresse zu.

57 So auch Claus Roxin, ZStW 75 (1963), S. 541 (5451L.).

58 Christian Bertel, ZStW 84 (1972), S. 1 (16); Claus Roxin, ZStW 93
(1981), S. 68 (92).

bar, eine intrasubjektive Begehung, bei welcher der mit-
telbare Tater sich selbst zum Werkzeug macht, ist aus-
geschlossen.

c) Fehlender Verteidigungswille

Ungeachtet der Frage, ob bereits die volle Tatsachen-
kenntnis zur Rechtfertigung geniigt oder vielmehr da-
ritber hinaus noch eine subjektive Zwecksetzung zu
erfolgen hat, stellt sich die Annahme des BGH,* dass
Provokateur/innen einen Verteidigungswillen nur vor-
tduschen, als falsch dar. Denn was von ihnen vorge-
tauscht wird, ist nicht der Wille zur Gefahrenabwendung,
denn insoweit geht der angestrebten Verletzung der/des
Provozierten notwendig die eigene Gefahrabwendung
voraus. Vielmehr tduschen Provokateur/innen nur vor,
unverschuldet in die Gefahrenlage gelangt zu sein. Eine
Téuschung dahingehend hat aber — und das ist insoweit
unbestritten — keinen Einfluss auf das Notwehrrecht.

Der fehlende Verteidigungswille ist aber insoweit ein in-
teressanter Begriindungsansatz, als erstmalig eine L6-
sung auf der subjektiven Ebene der Absichtsprovokateur/
innen gesucht wird. In der dargebotenen Weise ldsst sich
ein fehlender Verteidigungswille jedoch nicht tiberzeu-
gend begriinden.

d) Einwilligungsahnlicher Rechtsschutzverzicht
Sowohl die Annahme eines Rechtsverzichts als auch die
gezogene Konsequenz, dass mangels Erfolgsunwertes ein
rechtswidriger Angriff ausscheidet, stof3en auf Bedenken.
Zum Ausschluss der Rechtswidrigkeit des provozierten
Angriffs gelangt man bei fehlendem Erfolgsunwert nam-
lich nur, wenn man ein subjektives Rechtfertigungsele-
ment nicht anerkennt. Nur so kann man aus einem etwa-
igen nur objektiven Rechtsverzicht eine Rechtfertigung
konstruieren. Dieser Annahme ist jedoch zu widerspre-
chen. Zum einen ist ein subjektives Rechtfertigungsele-
ment zu fordern, zum andern hat das Ausbleiben nicht
die Straflosigkeit zur Folge. Vielmehr bleibt ein gegen-
wartiger rechtswidriger Versuch,® dem mit der Notwehr
jedoch begegnet werden kann.

Die Konstruktion Heinz Zipfs, der Provokateur willige in
die Verletzung seiner Rechtsgiiter oder jedenfalls in die
Risikoiibernahme ein, ist als blof3e Fiktion abzutun. Zwar
wollen Absichtsprovokateur/innen die Verletzungshand-
lung der/des Provozierten bewusst und gezielt hervorru-
fen; dass sie das Haftungsrisiko des Angreifers iiberneh-
men wollen, ergibt sich hieraus jedoch nicht. Wollte man
Provokateur/innen einen solchen Willen unterstellen,
so stiinde dieser fiktive Wille in direktem Widerspruch
zu der eigentlichen Absicht, die/den Provozierte/n un-
ter dem Deckmantel der Notwehr rechtméflig verletzen

59 Thm folgend: siehe Fn. 45.
60 Hierzu siehe unten: D. IV. 3. b).
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zu wollen. Ein und dieselbe Person kann aber nicht den
Willen haben, einerseits selber rechtméflig zu handeln
und andererseits den Angreifer gerechtfertigt handeln
zu lassen. Vielmehr miisste — selbst bei Anerkennung ei-
nes einwilligungsahnlichen Willens — der fiktive Wille
im Konfliktfall zurticktreten.

e) Mittelbarer Eigenangriff

Ob dem Einfall Angelos Constadinidis, die Fille der
Absichtsprovokation iiber eine entsprechende Anwen-
dung der Grundsitze zur mittelbaren Téterschaft zu
l6sen, gefolgt werden kann, ist mehr als fraglich. Denn
mittelbare Téterschaft liegt eindeutig nicht vor. Das die
Tatherrschaft verhindernde Moment liegt in der Ent-
scheidungsfreiheit der/des Provozierten, zu Aggressio-
nen tberzugehen. Dies ist insoweit aber auch unbestrit-
ten. So erklart Angelos Constadinidis zwar, dass es sich
bei seiner Konstruktion gar nicht um mittelbare Tater-
schaft handelt und dass die fiir die mittelbare Tdterschaft
maflgeblichen Voraussetzungen auf die Absichtsprovo-
kationsfille somit auch nicht iibertragbar seien, es leuch-
tet jedoch nicht ein, wie sich auf einen Grundgedanken
bezogen werden kann, ohne dessen Voraussetzungen als
Grundlage zu nehmen.

Mangels Vergleichbarkeit sind auch die Grundsitze
der mittelbaren Tdterschaft nicht auf die Félle der Ab-
sichtsprovokation {ibertragbar. Fiir die mittelbare Ta-
terschaft ist es ndmlich gerade entscheidend, dass es zu
einer Verantwortungsverlagerung vom Tatmittler (Pro-
vozierten) auf den Hintermann (Absichtsprovokateur)
kommt. Hingegen ist (jedenfalls) die Unrechtsverant-
wortung der/des Provozierten, also die Rechtswidrigkeit
des Angriffs, fiir die Notwehrvoraussetzungen, nament-
lich die Notwehrlage, und somit fiir die Voraussetzun-
gen der Absichtsprovokation unabdingbar. Eine Kon-
struktion, die sich auf die mittelbare Téterschaft bezieht,
mit dieser jedoch nicht vergleichbar ist und auch nicht
deren Regeln folgt, vermag nichts zur Losung des Pro-
blems beizutragen.

2. Uneingeschranktes Notwehrrecht

Ein vermeintlicher Widerspruch scheint Paul Bockel-
manns Ansicht zu stiitzen: Wenn nun unbeteiligte Drit-
te der/dem Absichtsprovokateur/in wegen bestehendem
gegenwirtigen rechtswidrigen Angriff ohne jegliche Ein-
schrankungen Nothilfe leisten diirfen und das insoweit
auch unbestritten ist, dann ist es unverstandlich - bei
Anerkennung eines Fremdhilferechts — der/dem Ange-
griffenen ein Selbsthilferecht zu verwehren. Hiergegen
ist aber einzuwenden, dass Einschrankungen des Not-
wehrrechts gerade auch aus dem Intentionsunwert von
Provokateur/innen entstammen. Wenn nun Nothelfer/
innen eine solche Intention nicht vorzuwerfen ist, so ist
es auch nicht widerspriichlich, ihnen das volle Nothilfe-
recht zu gewéhren.

Andererseits ist es auch nicht einzusehen, weshalb das vol-
le Notwehrrecht erhalten bleiben soll, obgleich das Rechts-
bewdhrungsinteresse deutlich geschmalert ist. Begriinden
lie3e sich das allenfalls tiber einen der Notwehr zugrunde
liegenden monistisch-individuellen Begriindungsansatz,
bei dem das Rechtsbewdhrungsinteresse, ob geschmalert
oder nicht, génzlich aufler Betracht bleibt.® Zu einem un-
eingeschriankten Notwehrrecht gelangen selbstverstiand-
lich auch die Personen, die eine sozialethische Einschran-
kung der Notwehr schon per se ablehnen.®

Ausgehend von der Notwehr als nicht unbeschrinktes
Recht mit doppeltem Schutzzweck, miissen die der Not-
wehr zugrunde liegenden immanenten Schranken hin-
reichend berticksichtigt werden. Ist eines der zugrunde
liegenden Prinzipien geschmilert, so kann jedenfalls ein
uneingeschrianktes Notwehrrecht nicht mehr greifen.

3. Abgestuftes Notwehrrecht/ Drei-Stufen-
Theorie

Es ist den Vertreter/innen eines abgestuften Notwehr-
rechts insoweit beizupflichten, als, an die der Notwehr
immanenten Schranken ankniipfend, die Beschrankung
der Notwehr mit einem nur geminderten Rechtsbewéh-
rungsinteresse begriindet wird. Richtig ist namlich, dass
das Rechtsbewidhrungsinteresse durch die vorausgegan-
gene Provokation nicht ginzlich verdringt wird. Der pro-
vozierte Angriff bleibt rechtswidrig. Ist aber die Rechts-
ordnung verletzt, so kann das Rechtsbewahrungsprinzip
nicht génzlich weichen. Ein nur gemindertes Rechtsbe-
wihrungsinteresse hat aber nicht den gédnzlichen Aus-
schluss des Notwehrrechts zur Folge, sondern allenfalls
ein eingeschranktes Notwehrrecht. Ausgehend von der
Erkenntnis, dass jeder Provokation ein unterschiedlicher
Unwert zukommt und die Reichweite der Einschrankung
unmittelbar im Zusammenhang mit dem Unwertgehalt
des Vorverhaltens stehen muss, vermag bislang einzig die
differenzierte Betrachtung eines beschrankten Notwehr-
rechts das Problem der Absichtsprovokation einer ver-
tretbaren Losung zuzufithren. Wird erkannt, dass Not-
wehrprovokationen qualitative Unterschiede aufweisen
konnen mit erheblich unterschiedlichem Unwertgehalt,
so scheiden unflexible und somit undifferenzierte Lo-
sungsansitze von vornherein aus. Einzig ein abgestuftes
Notwehrrecht, welches den Unwert der Provokation im
Rahmen der Verweildauer auf der jeweiligen Stufe (Aus-
weichen, Schutzwehr und Trutzwehr) zu beriicksichtigen
in der Lage ist, kann mit einer iiberzeugenden Losung
aufwarten.

Obgleich von den dargelegten Losungsanséitzen am
iiberzeugendsten, geniigt es nicht, im Rahmen der Fra-
ge nach der Einschrankung des Notwehrrechts lediglich

61 Hierzu aber siehe oben: B. I1. 2. b).
62 Hierzu aber bereits oben: B. II. 3. b).
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objektive Momente zu beriicksichtigen. Die Absichtspro-
vokation ist geradezu geprigt von dem Intentionsunwert.
Diese rechtsfeindliche Intention aus der rechtlichen Be-
wertung ginzlich auszublenden, ist einer umfassen-
den differenzierten Betrachtung hinderlich. Die gro-
e Schwiche der ,,Drei-Stufen-Theorie“ offenbart sich
namlich im Fall fachlich versierter Absichtsprovokateut/
innen. Diese kennen ihre Rechte und die Konsequen-
zen der ,,Drei-Stufen-Theorie®. Sie wissen um die Ein-
schrankungen ihres Notwehrrechts und nehmen diese
Einschrankungen von Anfang an in ihren Tatplan mit
auf. Sie provozieren, um unter dem Deckmantel der Not-
wehr nach der letzten Stufe der einschriankenden Vertei-
digung letztendlich - wie von Anfang an geplant - zur
Trutzwehr iibergehen zu kénnen. Obwohl Provokateur/
innen hier Abstriche bei ihrer Verteidigung vornehmen,
ist es unbillig, ihnen das Notwehrrecht mit der Konse-
quenz der Straflosigkeit zu gewdhren. Der Intentions-
unwert ist nach wie vor vorhanden. Noch immer nutzen
sie die Schwichen der gesetzlichen Regelung, um eigene
Ziele durchzusetzen, die im genauen Gegensatz zur ratio
legis des § 32 StGB stehen. Gerade am Beispiel fachlich
versierter Absichtsprovokateur/innen wird die Schwé-
che der ,,Drei-Stufen-Theorie® deutlich. Sie verlagert die
Problematik der Absichtsprovokation in dieser Konstel-
lation nur auf einen spéteren Zeitpunkt und vermag es
nicht, zu einem iiberzeugenden Ergebnis zu kommen, so
dass auch mit ihr eine umfassende Losung nicht erreicht
werden kann.

Il. Zusammenfassung

Zusammenfassend ldsst sich festhalten, dass der ginzli-
che und endgiiltige Vorenthalt des Notwehrrechts nicht
zu Uberzeugen vermag. Ist es doch die provozierte Per-
son, welche die gesellschaftliche Ordnung verletzt, Ver-
bote missachtet und den freiverantwortlichen Entschluss
der aggressiven Auseinandersetzung fillt. Dann miissen
im vorliegenden Kollisionsfall zwischen passiv-aggres-
sivem Provokateur und aktiv-aggressivem Angreifer je-
doch aktive Aggressor/innen diejenigen sein, die Rechts-
verletzungen mittellos hinzunehmen haben. Hingegen
darfauch das rechtswidrige Provokationsverhalten nicht
ganzlich ausgeblendet werden. Einer jeden Provokation
lasst sich aber ein unterschiedlicher Unrechtsgehalt ent-
nehmen. Auf differenzierte Unrechtsebenen ldsst sich
das Alles-oder-nichts-Prinzip der Rechtsprechung und
Teile der Lehre jedoch nicht anwenden.

Auch der ,,Drei-Stufen-Theorie, die eine Konstruktion
zur differenzierten Anwendung darstellt, kann mangels
der hinreichenden Beachtung des subjektiven Moments
und der damit einhergehenden Schwiche gegeniiber
fachlich versierten Absichtsprovokateur/innen nicht
ohne Bedenken gefolgt werden.

Die Annahme eines fehlenden Verteidigungswillens hin-
gegen vermag zwar den Intentionsunwert zu beriicksich-
tigen, dies jedoch zum einen zu einseitig und undiffe-
renziert, in konkreter Anwendung gar lediglich fiktional
und zum anderen die objektiven Momente der Provo-
kation gdnzlich aus dem Bewertungsspektrum ausblen-
dend.

Keine der dargelegten Konstruktionen vermag es somit,
die Absichtsprovokation einer vollstindig iiberzeugen-
den Losung zuzufiithren.

IV. Die Entwicklung einer objektiv-subjektiven
Neutralisationsmethode

Das Unrecht der Tat setzt sich zusammen aus dem un-
kompensierten Vorliegen des Handlungs- und Erfolgs-
unwertes. Absichtsprovokateur/innen haben durch
ihre (Notwehr-)Handlung in der Tatbestandsmafligkeit
Handlungs- und Erfolgsunwert verwirklicht. Die Not-
wehrvoraussetzungen hingegen kompensieren durch
Handlungs- und Erfolgswert den Unwert der Tat. Nur
die ungeminderten Werte konnen die Unwerte kom-
pensieren. Eine Wertminderung kann dabei sowohl be-
zliglich des Individualschutz- als auch Rechtsbewih-
rungsprinzips, jeweils sowohl objektiv als auch subjek-
tiv, vorliegen.

Im Folgenden wird nun versucht, einen eigenen Losungs-
ansatz zu formulieren. Zur hinreichenden Bezugnahme
auf sowohl objektive als auch subjektive Momente der
Absichtsprovokation sind die Elemente der Notwehr
und die Elemente der Absichtsprovokation zunichst in
objektive und subjektive Komponenten aufzuteilen und
gegeniiberzustellen. Sodann sind die objektiven und
subjektiven Elemente der Provokation im Rahmen der
jeweiligen Ebene der Notwehr hinreichend zu bertick-
sichtigen. Erst wenn die ungeminderte Wertigkeit der
Verteidigungshandlung bestimmt wurde, lassen sich
Aussagen zur spiegelbildlichen Kompensation der Tatbe-
standsmafligkeit (zusammengesetzt aus Handlungs- und
Erfolgsunwert) treffen.

1. Voriiberlegungen

a) Einteilung der Notwehr in objektive und
subjektive Komponenten

aa) Die Gebotenheit als objektive Komponente

Die Einordnung der Notwehrlage und Notwehrhand-
lung als objektive Komponente ist noch unproblema-
tisch. Auch die Gebotenheit wird, soweit als Vorausset-
zung der Notwehr iiberhaupt anerkannt, einheitlich als
objektives Kriterium verstanden.®

63 Hierzu siehe oben: B. II. 3.
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bb) Inhaltliche Anforderungen an das subjektive
Rechtfertigungselement

Soweit man geneigt ist, ein subjektives Rechtfertigungs-
element als Voraussetzung der Notwehr iiberhaupt an-
zuerkennen, ist die Einordnung als subjektive Kompo-
nente zwingend. Wie noch zu beweisen sein wird, ist
das subjektive Rechtsfertigungselement zur umfassen-
den Unrechtskompensation zwingende Voraussetzung.**
Fraglich ist allerdings, was das sog. subjektive Rechtferti-
gungselement iiberhaupt ist und welche Anforderungen
an dieses zu stellen sind.

Obgleich in der Literatur leicht missverstdndlich, kon-
gruieren die Begriffe des subjektiven Rechtfertigungs-
elementes und der sog. Verteidigungswille nicht. Der
Verteidigungswille setzt ndmlich einen Verteidigungs-
zweck voraus. Ob eine solche subjektive Zwecksetzung
zu fordern ist, wird bisweilen nicht einheitlich beant-
wortet. Teilweise soll es schon geniigen, wenn Notweh-
rende die Umstdnde kennen, die ihr Verhalten nach § 32
StGB rechtfertigen lassen.®® Demgegeniiber vertritt ins-
besondere der BGH die Ansicht, dass es zur Rechtferti-
gung - iiber der Kenntnis der Rechtfertigungsumstinde
hinaus - noch einer besonderen subjektiven Zweckset-
zung zur Angriffsabwehr bedarf.® Dabei gentigt es be-
reits, wenn die Verteidigung eines von mehreren Moti-
ven darstellt (Motivbiindel), solange der Rettungswille
nicht vollkommen tiberlagert ist.®”

Sieht man das subjektive Rechtfertigungselement als
eine Kompensation des Handlungsunwertes an, so ge-
ntigt es nicht, die schlichte Kenntnis der Rechtferti-
gungsumstinde geniigen zu lassen. Vielmehr miisste
das subjektive Rechtfertigungselement der Qualitit des
Handlungsunwertes entsprechen. Da dem Handlungs-
unwert aber — jedenfalls im Rahmen der Vorsatzdelikte —
neben einem kognitiven auch ein voluntatives Element
zukommt, ist ein solches ebenso fiir die Kompensation
des Handlungsunwertes zu verlangen.® Insoweit ist dem
BGH beizupflichten und eine subjektive Zwecksetzung
des Notwehrenden zu verlangen.

64 Hierzu siehe unten: D. IV. 3. a).

65 Thomas Ronnau/Kristian Hohn, in: LK, StGB, 12. Aufl. 2006,
§ 32 Rn. 266; Hans-Ludwig Giinther, in: SK, StGB, 7. Aufl. 1999, § 32
Rn. 134f; Wolfgang Frisch, Grund- und Grenzprobleme des sog. sub-
jektiven Rechtfertigungselements, in: Festschrift fiir Karl Lackner,
1987, S. 113 (1351f.); Wilhelm Gallas, in: FS Paul Bockelmann, 1979,
S. 155 (176); Hans-Joachim Rudolphi, Inhalt und Funktion des Hand-
lungsunwertes im Rahmen der personalen Unrechtslehre, in: Fest-
schrift fiir Reinhart Maurach, 1972, S. 51 (57); Jiirgen Rath, Das subjek-
tive Rechtfertigungselement, 2002, S. 238 ff.

66 BGH vom 01.07.1952, BGHSt 3, 194 (198); BGH vom 21.03.1996,
NStZ 1996, 380-382; Fischer, in: ders., StGB, 56. Aufl. 2009, § 32 Rn. 14;
Eberhard Schmidhduser, Die Begriindung der Notwehr, GA 1991, S. 97
(131); Hans-Heinrich Jescheck/Thomas Weigend, StrafR AT, 5. Aufl.
1996, S. 342f.

67 BGH vom 01.07.1952, BGHSt 3, 194 (198); BGH vom 04.09.1979,
GA 1980, 67-68; BGH vom 05.11.1982, NStZ 1983, 117.

68 Ahnlich auch Peter Cramer/Detlev Sternberg-Lieben, in: Schonke/
Schroder (Hg.), StGB, 27. Aufl. 2006, § 16 Rn. 22.

b) Einteilung der Provokation in objektive und
subjektive Komponenten

Auch die Provokation ldsst sich in objektive und subjek-
tive Komponenten einteilen. Die rein rechtsfeindliche
Intention ist nach obigen Ausfiihrungen nicht Grund ge-
nug zur sozialethischen Einschrankung der Notwehr.®
Vielmehr bedarf es der Rechtswidrigkeit des Vorverhal-
tens. Die Rechtswidrigkeit der Provokation ist als objek-
tive Komponente einzuordnen. Demgegeniiber stellt der
Intentionsunwert von Absichtsprovokateur/innen - die
provozierte Person unter dem Deckmantel der Notwehr
angreifen zu wollen - die subjektive Komponente der
Absichtsprovokation dar.

c) Doppelfunktionale Relevanz der
Schutzkonzeptionen

Soweit ersichtlich, werden die der Notwehr zugrunde lie-
genden immanenten Schranken bislang nur auf objekti-
ver Ebene berticksichtigt. Einschrankungen der Notwehr
aus sozialethischen Griinden kénnen aber sowohl auf
objektiver, als auch auf subjektiver Ebene der Notwehr
stattfinden. Ausgehend von einem der Notwehr zugrun-
de liegenden dualistischen Ansatz, sind die Prinzipien
des Individualschutz und der Rechtsbewédhrung dop-
pelfunktional zu beriicksichtigen: zum einen auf der ob-
jektiven Ebene im Rahmen der Notwehrhandlung, zum
anderen auf der Ebene des subjektiven Rechtfertigungs-
elementes. Vor diesem Hintergrund ist zu untersuchen,
ob der/die Provokateur/in tatséchlich sich und vor allem
die Rechtsordnung verteidigen will.

2. Objektiv-subjektive Neutralisationsmethode
Zunichst ist zu priifen, ob die Schutzprinzipien der Not-
wehr, als wertbildende Faktoren, im Rahmen der Ab-
sichtsprovokation sowohl objektiv (Erfolgswert) als auch
subjektiv (Handlungswert) hinreichend gewahrt werden.
Ist dies nicht der Fall, stellt sich die Frage, welche Kon-
sequenz dies fiir das Notwehrrecht hat und wie etwai-
ge wertmindernde Umstdnde aus dem Konflikt wieder
neutralisiert werden kénnen. Wenn die eingebrachten
objektiven und subjektiven wertmindernden Umstédnde
durch gegenldufige objektive und subjektive Einschrén-
kungen neutralisiert werden, so kann angegriffenen
Absichtsprovokateur/innen auch ein umfassendes Not-
wehrrecht wieder zugebilligt werden.

a) Beeintrachtigung des Individualschutzprinzips

Die Frage, ob die individuellen Rechtsgiiter von Ab-
sichtsprovokateur/innen auch durch eine uneinge-
schrankte Notwehrhandlung sowohl objektiv als auch
subjektiv hinreichend gewahrt bleiben, ldsst sich zwei-
felsfrei bejahen, denn auf objektiver Ebene kommt es
aufgrund der rechtzeitigen Verteidigungshandlung zu
keiner Verletzung der eigenen Individualrechtsgiiter.

69 Hierzu siehe oben: D. II. 1. ¢).
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Eine Minderung des Individualschutzprinzips durch die
Absichtsprovokation findet auf objektiver Ebene somit
nicht statt. Auch in subjektiver Hinsicht gilt, dass Pro-
vokateur/innen gerade den unbedingten Willen haben,
eigene Rechtsgiiter gewahrt bleiben zu lassen. Sie tau-
schen diesen Willen auch nicht vor, wie es der BGH be-
hauptet.”” Ausgehend vom Gesamtplan der Absichtspro-
vokation soll es zu einer Schadigung eigener Rechtsgiiter
ja gar nicht erst kommen. Auch auf subjektiver Ebene
bestehen beziiglich der Wahrung des Individualschutz-
prinzips somit keine Bedenken.

b) Beeintrachtigung des Rechtsbewdhrungsprinzips
Nach der Feststellung, dass die Absichtsprovokation das
Individualschutzprinzip nicht verletzt, bleibt zu priifen,
inwieweit sie sich wertmindernd auf das Rechtsbewih-
rungsinteresse auswirkt.

aa) Erfolgswertmindernde Umstande/ Objektive
Ebene

Zwar wehren Provokateur/innen einen gegenwirtigen
rechtswidrigen Angriftf der provozierten Person ab, so
dass die Rechtsordnung auf objektiver Ebene geschiitzt
erscheint. Anders als im ,,Normalfall“ haben sie aber
selbst durch eine rechtswidrige Provokation den Kon-
flikt @iberhaupt erst veranlasst. Insoweit kommt ihnen
eine Mitverantwortung fiir den ausgelosten Konflikt
zu. Wegen ihres eigenen rechtswidrigen Verhaltens ver-
lieren sie ihre Glaubwiirdigkeit, um als Reprasentant/
innen der Rechtsordnung titig zu werden. Das Interes-
se der Rechtsordnung an der Beendigung des Angriffs
durch Provokateur/innen ist sichtlich geschmalert. Ein
wertmindernder Umstand auf objektiver Ebene, d.h. ein
erfolgswertmindernder Umstand, ist somit gegeben.

(1) Konsequenz fehlender objektiver
iiberindividueller Legitimation
Die fehlende objektive tiberindividuelle Legitimation
fithrt als erfolgswertmindernder Umstand zur fehlenden
Erfolgsunwertkompensation; eine Rechtfertigung schei-
det aus. Es wire wegen vollendeter Tat zu bestrafen.”

(2) Neutralisation des erfolgswertmindernden

Umstandes
Das geminderte objektive Rechtsbewdhrungsinteresse
kann aber wieder voll erstarken, wenn Absichtsprovoka-
teur/innen ihren erfolgswertmindernden Umstand aus
dem Konflikt wieder herausnehmen. Fraglich ist jedoch,
wie eine derartige Neutralisation zu erfolgen hat. Die in
der Provokation enthaltene Gefahr, dass es zu einer Aus-
einandersetzung kommt, kann nur durch gegenlaufige

70 Hierzu siehe oben: D. II. 1. ¢).

71 Natirlich ist dieser Entscheidung das gleichzeitige Vorliegen sub-
jektiver wertmindernder Umstdnde zugrunde gelegt. Falls solche doch
nicht vorliegen, ist nur eine Strafbarkeit wegen fahrlassiger Tat, nach
den Regeln des Erlaubnistatbestandsirrtums, gegeben.

Mafinahmen, welche die Moglichkeit nahe legen, dass
die begonnene Auseinandersetzung beendet wird, neu-
tralisiert werden. Daher hat die Riickkehr von Provoka-
teur/innen in die Rechtsordnung in objektiv erkennbarer
Weise nach auflen zu treten. Wenn der Provokateur den
Tiéter vorher durch sein Verhalten provoziert hat, dann
muss er jetzt versuchen, den Téter durch ein entgegen-
wirkendes Verhalten zu beschwichtigen. Dies geschieht
durch die oben erlduterte ,,Drei-Stufen-Theorie“’?. Die-
se bietet auf objektiver Ebene eine differenzierte Losung
zur Neutralisierung der objektiven Provokationskom-
ponente, namentlich des erfolgswertmindernden Um-
standes. Weichen Provokateur/innen zunéchst aus und
beschriankt sich sodann auf Schutzwehr, wird dem Ta-
ter die Moglichkeit gegeben, sein Gemiit zu beruhigen.
Bleibt die/der Provozierte von den Beschwichtigungsver-
suchen unbeeindruckt und setzt den Angriff weiter fort,
so erstarkt das geminderte Rechtsbewdhrungsinteresse
wieder. Der Provokateur hat seine Glaubwiirdigkeit als
Reprisentant der Rechtsordnung zuriickverdient. Wird
die objektive Provokationskomponente restlos neutra-
lisiert, so scheidet auch der erfolgswertmindernde Um-
stand aus.

bb) Handlungswertmindernde Umstande/ Subjektive
Ebene

Ausgehend von der Notwendigkeit einer subjektiven
Zwecksetzung,” geniigt es nicht, wenn Notwehrende
nur sich verteidigen méchten, vielmehr miissen sie um
des Rechtsbewdhrungsprinzips willen auch die Rechts-
ordnung verteidigen wollen. Absichtsprovokateur/in-
nen infiltrieren in rechtsfeindlicher Intention die Re-
geln der Rechtsordnung, indem sie sich rechtswidrig in
die Position der Notwehrlage begeben und versuchen,
den Normzweck des § 32 StGB zu sabotieren, um einen
Angriff ihrerseits zu titigen.” Nicht nur, dass die Rechts-
ordnung von Absichtsprovokateur/innen nicht aner-
kannt wird, sie wird sogar in versteckt tiickischer Wei-
se angegriffen und als Werkzeug fiir einen mittelbaren
Angriff auf Dritte zweckentfremdet. Zwar sind an den
Rechtsbewdhrungswillen der/des Notwehrenden nicht
allzu strenge Anforderung zu stellen, da der Verteidi-
gende immer primér die Verteidigung seiner Indivi-
dualrechtsgiiter bezwecken wird. Wo jedoch gezielt ein
Angriff auf die Schwachstelle einer Regelung erfolgt, um
diese zweckentfremdend einsetzen und andere verletzen
zu konnen, kann von einem Willen zur Aufrechterhal-
tung der Rechtsordnung nicht mehr gesprochen werden.
Das Handeln von Absichtsprovokateur/innen ist einzig
und allein der Durchsetzung ihrer individuellen zweck-
entfremdenden Interessen gewidmet. Thr Wille zur Ver-

72 Hierzu siehe oben: D. 1. 3.

73 Hierzu siehe unten: D. IV. 3. a).

74 Dies ist auch der entscheidende Unterschied zu den sonst vorwerf-
baren Fillen der Notwehrprovokation, bei denen daher ein solcher In-
tentionswechsel - hierzu sogleich - nicht zu verlangen ist.
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teidigung der Rechtsordnung ist nicht nur in den Hin-
tergrund gedrangt, sondern gianzlich nicht vorhanden.
Somit ist auch auf subjektiver Ebene das Rechtsbewih-
rungsinteresse nicht mehr gewahrt. Absichtsprovoka-
teur/innen ist daher auch ein handlungswertmindernder
Umstand vorzuwerfen.

(1) Konsequenz fehlender subjektiver

iiberindividueller Legitimation
Die fehlende subjektive tiberindividuelle Legitimation
fihrt als handlungswertmindernder Umstand zur feh-
lenden Handlungsunwertkompensation; eine Recht-
fertigung scheidet aus. Auf objektiver Ebene liegen die
Notwehrvoraussetzungen bei Einhaltung der,Drei-Stu-
fen-Theorie“ uneingeschriankt vor. Lediglich subjektiv
fehlt es an einem Teil des Verteidigungswillens. Die Fol-
ge der Verwirklichung von Teilmengen eines Rechtferti-
gungsgrundes kann jedoch auf den Schuldspruch keine
Auswirkung haben.” Fiir den Schuldspruch gilt, dass ein
Teilverteidigungswille nicht existiert. Anders sieht dies
im Strafausspruch aus, dort kann der Teilverteidigungs-
wille unter Umstdnden strafmildernd beriicksichtigt
werden. Eine Rechtfertigung gem. § 32 StGB scheidet in-
folge des fehlenden Verteidigungswillens aus.”

(2) Neutralisation des handlungswertmindernden
Umstandes
Wenn Absichtsprovokateur/innen sich nur eingeschréankt
zur Wehr setzen (,,Drei-Stufen-Theorie®), so neutralisie-
ren sie den objektiven wertmindernden Umstand”. Sie
konnen sich aber nur dann auf eine vollstindige Recht-
fertigung berufen, wenn sie neben dem objektiven auch
den subjektiven wertmindernden Umstand ihrer Provo-
kation neutralisieren. Andernfalls droht namlich - wie
bereits angedeutet’ - eine Verlagerung der Problema-
tik: Fachlich versierte Absichtsprovokateur/innen kénn-
ten noch immer das Notwehrrecht missbrauchen, indem
sie — wie von Anfang an geplant — erst nach der letzten
Stufe auf Trutzwehr iibergehen. Fraglich ist jedoch, wie
die Neutralisation des subjektiven wertmindernden
Umstandes zu geschehen habe. Dabei muss es geniigen,
wenn Absichtsprovokateur/innen freiwillig und ernst-
haft von ihrem konkreten Tatplan Abstand nehmen, es
also zu einem Intentionswechsel kommt. Tduschen sie
einen derartigen Intentionswechsel nur vor und wollen
nicht zuriick in die Gemeinschaftsordnung und erken-
nen die Rechtsordnung auch weiterhin nicht an, sondern
wollen sie nach wie vor in tiickisch versteckter Weise zu
ihren Gunsten ausnutzen, so bleibt der handlungswert-
mindernde Umstand bestehen. Provokateur/innen wol-

75 Hans-Ullrich Paeffgen, in: NK, StGB, 2. Aufl. 2005, Vor § 32 bis 35,
Rn. 138.

76 Zu den Folgen beziiglich des Schuldspruches, namentlich der Ver-
suchs- oder Vollendungsstrafbarkeit, siehe unten: D. IV. 3. b).

77 Hierzu siehe oben: D. IV. 2. b) aa) (2).

78 Hierzu siehe oben: D. II. 3.

len noch immer nur sich und nicht die Rechtsordnung
verteidigen.

Haben Provokateur/innen hingegen den wertmindern-
den Umstand ihrer Provokation sowohl in objektiver als
auch in subjektiver Hinsicht neutralisiert, so sollen sie
auch wieder in den vollen Genuss ihres Notwehrrechts
kommen.

¢) Zusammenfassung

(Tatbestandliche) Handlungs- und Erfolgsunwerte be-
diirfen, um kein Unrecht zu sein, ihrer Kompensation
durch (rechtfertigende) Handlungs- und Erfolgswer-
te. (Rechtfertigende) Handlungs- und Erfolgswerte be-
diirfen ihrerseits jedoch des Ausbleibens wertmindern-
der Umstdnde. Die Absichtsprovokation ist ein sowohl
handlungs- als auch erfolgswertmindernder Umstand.
Die Eigenschaft der Wertminderung kann aber durch
gegenldufiges Verhalten wieder neutralisiert werden. Die
Neutralisation der objektiven und subjektiven wertmin-
dernden Umstédnde fiihrt zur Authebung der Wertmin-
derung, somit zur uneingeschrankten (rechtfertigenden)
Handlungs- und Erfolgswertigkeit, somit zur Unwert-
kompensation.

3. Exkurs: Konsequenz eines fehlenden
subjektiven Rechtfertigungselementes

Fehlt nun aber das subjektive Rechtfertigungselement, so
stellt sich die Frage, ob es iiberhaupt eines subjektiven
Rechtfertigungselementes bedarf und wenn ja, welche
Folge das Ausbleiben fiir den Schuldspruch hat?

a) Notwendigkeit eines subjektiven
Rechtfertigungselementes

Mittlerweile ist die Notwendigkeit eines subjektiven
Rechtfertigungselementes nahezu unbestritten.”” Dies
wird bereits durch den Wortlaut des § 32 II StGB indi-
ziert: ,,[...] um [...] abzuwenden.“. Die Wendung ,,um...
zu“ deutet aber eindeutig auf ein finales und somit sub-
jektives Element der Notwehr hin. Entscheidend ist je-
doch, dass ausgehend von der Lehre vom personalen Un-
recht® den Vorsatzdelikten neben einem Erfolgsunwert
ganz wesentlich auch ein Handlungsunwert zukommt.
Die durch verwirklichten Erfolgs- und Handlungsun-
wert indizierte Rechtswidrigkeit kann aber nur durch
eine dualistische Kompensation wieder aufgehoben wer-
den. Hierbei kompensieren die objektiven Komponen-
ten der Rechtfertigungsgriinde nur das Erfolgsunrecht
der Tat. Das Handlungsunrecht bedarf zu seiner Beseiti-

79 BGH vom 15.01.1952, BGHSt 2, 111 (114) [Notstand]; BGH vom
01.07.1952, BGHSt 3, 194 (198); Thomas Ronnau/Kristian Hohn, in: LK,
StGB, 12. Aufl. 2006, § 32 Rn. 262 (m.w.N.); a. A. Giinter Spendel, in:
LK, StGB, 11. Aufl. 2003, § 32 Rn. 138ff.

80 Hierzu ausfiihrlich Claus Roxin, StrafR AT, Bd. 1, 4. Aufl. 2006,
S. 321.
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gung einer subjektiven Komponente, des Verteidigungs-
willens.

b) Konsequenz fiir die Strafbarkeit

Fehlt nun dieses subjektive Rechtfertigungselement, so
wird zum Teil eine Vollendungsstrafbarkeit konstruiert.®!
Uberwiegend wird jedoch ein Versuch angenommen.*
Zur Vollendungsstrafbarkeit gelangen die Vertreter/in-
nen mit dem Argument, dass eine Versuchsstrafbarkeit
grundsitzlich Tatbestandsdefizite voraussetzt. Der ob-
jektive Tatbestand ist beim fehlenden subjektiven Recht-
fertigungselement aber in vollem Umfange gegeben.

Nimmt man aber das vorige Argument tatsdchlich ernst
und verlangt zur Ausrdumung des Handlungsunwer-
tes ein subjektives Rechtfertigungselement, dann kann
die Konsequenz des Fehlens nicht mehr die Vollen-
dungsstrafbarkeit sein. Denn die objektiven Rechtferti-
gungselemente kompensieren den Erfolgsunwert. Ohne
Erfolgsunwert kann aber auch nicht mehr Vollendungs-
strafbarkeit angenommen werden. Es kann keinen Un-
terschied machen, ob ein Erfolg ausbleibt oder Eintritt
dessen Unwert jedoch wegen Kompensation nicht als
solcher gewertet wird. Liegt aber nur noch Handlungs-
unwert vor, so entspricht dies der Unrechtsqualitit eines
(untauglichen) Versuches.

4. Zusammenfassung

Nach dem hier vorgeschlagenen Ansatz gelingt es, den
Intentionsunwert besonders ,versierter Provokateur/in-
nen durch eine Bestrafung wegen Versuchs hinreichend
zu beriicksichtigen. Dieses Ergebnis erscheint auch aus
kriminalpolitischer Perspektive wiinschenswert. Ab-
sichtsprovokateur/innen, die ihr vermeintliches Not-
wehrrecht keinen Einschrankungen unterziehen, wer-
den wegen vollendeter Tat bestraft. Fachlich versierte
Absichtsprovokateur/innen, welche die objektiven wert-
mindernden Umstdnde ihrer Provokation durch die Ein-
haltung der ,,Drei-Stufen-Theorie“ neutralisieren, wer-
den wegen des verbleibenden Handlungsvorwurfes nur

81 BGH vom 15.01.1952, BGHSt 2, 111 (114) [Notstand]; Hans Joa-
chim Hirsch, in: LK, StGB, 11. Aufl. 2003, Vor § 32, Rn. 61; Wilhelm
Gallas, in: FS Paul Bockelmann, 1979, S. 155 (177); Heiner Alwart, Der
Begriff des Motivbiindels im Strafrecht, GA 1983, S. 433 (454f.).

82 BGH vom 03.12.1991, BGHSt 38, 144 (155f.); Thomas Rénnau, in:
LK, StGB, 12. Aufl. 2006, Vor § 32, Rn. 90 (m.w.N.).

wegen versuchter Tat bestraft. Ganzlich straffrei bleiben
hingegen jene, welche sowohl die objektiven als auch
subjektiven wertmindernden Umstande ihrer Provokati-
on neutralisieren. Mag sein, dass dieser Konstruktion der
Vorwurf gemacht werden konnte, dass fachlich versierte
Provokateur/innen, die eine vermeintlich grof3ere krimi-
nelle Energie aufbringen, lediglich wegen Versuches be-
straft werden, nicht so umsichtig handelnde Téter/innen
hingegen wegen Vollendung. Eine dahingehende Argu-
mentation wiirde jedoch zweierlei verkennen: Zum einen
die der provozierten Person durch die Einhaltung der
»Drei-Stufen-Theorie“ aufgezeigte und von Rechts wegen
zu ergreifende Moglichkeit, sich zu beruhigen, die Pro-
vokationsriicknahme anzunehmen und weitere rechts-
widrige Handlungen einzustellen, und zum anderen die
zu honorierenden riicktrittsdhnlichen Bemithungen von
nach der ,,objektiv-subjektiven Neutralisationsmethode®
handelnden Provokateur/innen.

E. Fazit

Will man die Problematik der Absichtsprovokation einer
Losung zufithren, so muss man sich stets der zugrun-
de liegenden immanenten Schranken der Notwehr be-
wusst sein. Einschrankungen der Notwehr ergeben sich
aus dem Zuriickweichen der Schutzprinzipien. Die Ab-
sichtsprovokation mindert durch das vorausgegangene
rechtswidrige Verhalten (objektiv) und die rechtsfeindli-
che Intention (subjektiv) das Rechtsbewahrungsinteres-
se und verhindert somit eine Kompensation des Hand-
lungs- und Erfolgsunwertes.

Gerade die Absichtsprovokation steht im direkten Wi-
derspruch zur ratio legis des § 32 StGB. Aber auch Pro-
vokateur/innen diirfen nicht rechtlos gestellt werden.
Insbesondere durch fachlich versierte Absichtsprovoka-
teur/innen droht jedoch die ratio legis der Notwehr und
die ,,Drei-Stufen-Theorie“ ausgehebelt zu werden. Die
hier entwickelte ,,objektiv-subjektive Neutralisationsme-
thode® erméglicht es Provokateur/innen, die objektiven
und subjektiven wertmindernden Umstande ihrer Pro-
vokation vollstindig aus dem Konflikt zu neutralisieren.
So, und nur so, entfillt auch jegliche sozialethische Ein-
schrankungsnotwendigkeit der Notwehr in Fillen der
Absichtsprovokation.



