Die Actio illicita in causa
— Darstellung und Meinungsstand —

Moritz Breuer*

Bei der wertenden Betrachtung von strafrechtlichen
Fillen kann es unter Umstidnden ausreichen, das Au-
genmerk auf nur eine Handlung zu richten. Verletzt
etwa der Téter sein Opfer derart mit einem Messer,
dass es keinerlei Reaktion des Opfers gibt, so ist die-
ser Messerstich die einzige zu betrachtende Handlung.
Nur sie ist im Falle der objektiven TatbestandsméBig-
keit auf die weiteren unrechtskonstitutiven Elemente
und das Vorliegen von Schuld zu iiberpriifen.

Eine weitere Ebene muss beachtet werden, wenn die
zu untersuchende Handlung eine Reaktion des Op-
fers ist, es beispielsweise dem angreifenden Téter zur
Abwehr einen Faustschlag ins Gesicht versetzt. In die-
sem Falle reicht es fiir die Frage der Strafbarkeit der
Abwehrhandlung nicht aus, nur diese zu betrachten,
sondern auch der Angriff des Titers muss einbezo-
gen werden, um etwa ein eventuelles Eingreifen von
Rechtfertigungsgriinden (z.B. Notwehr nach § 32
StGB) zu iiberpriifen.

Bei der Konstellation, um die es im Folgenden ge-
hen soll, wird das Verhalten noch eine Stufe davor
betrachtet. Es geht darum, dass der Téter sich gegen
einen gegen ihn ergehenden rechtswidrigen Angriff
verteidigt, den er wiederum vorher pflichtwidrig her-
beigefiihrt hat'. Nun miissen also bei der Errterung der
Strafbarkeit der Verteidigung die Verteidigungshand-
lung selbst, der Angriff des Opfers und die vorher er-
gangene Provokation des Taters betrachtet werden.

In einer solchen Situation stellt sich also die Frage,
ob und unter welchen Umstéinden das vorangegan-
gene Provokationsverhalten Auswirkungen auf das
Notwehrrecht des Angegriffenen hat. Der gesetzliche
Ankniipfungspunkt liegt dabei stets beim Merkmal der
Gebotenheit des § 32 StGB2.

Im Rahmen dieser heftig gefiihrten Diskussion® werden
mehrere Félle unterschieden: Ist die Provokation selbst
ein rechtswidriger und gegenwartiger Angriff, gegen
den sich das Gegeniiber verteidigt, steht dem Provoka-
teur unzweifelhaft kein Recht zur Notwehr zu, da die
Handlung des Provozierten selbst eine von § 32 StGB
gerechtfertigte Verteidigung darstellt, sofern sie sich
in dessen Rahmen bewegt*.

Hat der Provokateur die Notwehrlage mit der Absicht
herbeigefiihrt, den Angreifer unter dem Deckman-

tel der Notwehr verletzen zu konnen, ohne dafiir be-
straft zu werden (sog. Absichtsprovokation), so soll
ihm nach h.M. kein Recht zur Notwehr zugestanden
werden®. Dies wird verschieden begriindet: Teils wird
angenommen, dass der Provokateur durch sein Ver-
halten auf Rechtsgiiterschutz verzichtet®, teils wird
verneint, dass beim Verteidiger das fiir die Notwehr
nétige subjektive Rechtfertigungselement vorliege,
er also ohne Verteidigungswillen handele’. Nach der
vorherrschenden und teils auch von der Rechtsprech-
ung vertretenen® Ansicht kann sich der Téter nicht auf
Notwehr berufen, da er rechtsmissbrauchlich handelt,
wenn er sein Opfer provoziert, um sich dann gegen
den — bereits vorausgesehenen — Angriff zu verteidi-
gen’®. Dadurch sei der Verteidigende also der eigentli-
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che Angreifer.

Fiir den praktisch wohl weitaus bedeutsameren Fall,
dass der Provokateur nicht darauf abzielt, beim Ge-
geniiber einen Angriff auszul6sen, einen solchen aber
dennoch schuldhaft herbeifiihrt, herrscht weitgehend
Einigkeit jedenfalls dariiber, dass der Provokateur sein
Recht zur Notwehr nicht in Génze verlieren soll'°. Hier
verfahren h.M. und Rechtsprechung so, dass der An-
gegriffene sich dann nicht auf Notwehr berufen kann,
wenn er anderweitig die Moglichkeit hat, die Situation
zu entschirfen, namentlich wenn er dem Angriff aus-
weichen oder der Gefahr durch Schutzwehr entgehen
kann!!,

Diese Losungen haben gemeinsam, dass sie fiir die
Strafbarkeit des Téters an die Verteidigungshandlung
gegen den rechtswidrigen Angriff des Provozierten
ankniipfen und die Situation bewerten, je nachdem, ob
dem Verteidiger das (volle) Recht zur Notwehr zuge-
billigt wird oder nicht.

Eine weitere Mdoglichkeit der Betrachtung stellt die
Lehre von der actio illicita in causa (a.i.i.c.) dar. Nach
dieser Rechtsfigur soll der provozierende Téter in der
oben geschilderten Konstellation sowohl im Falle der
Absichtsprovokation als auch bei der sonst vorsitzlich
oder fahrldssig herbeigefithrten Notwehrlage zum
Zeitpunkt der Verteidigung (in actu) gerechtfertigt
sein. Allerdings wird fiir die strafrechtliche Wertung
sein Vorverhalten herangezogen, welches als Ursa-
che (in causa) die rechtswidrige Tatbestandserfiillung
darstellt'?>. Dabei soll der Téter dann wegen vorsét-
zlicher oder fahrldssiger Tatbestandsverwirklichung
bestraft werden, je nachdem, ob er die Notwehrlage
vorsitzlich oder fahrléssig herbeigefiihrt hat.

Die Konstruktion zieht also ein unter Umstdnden
rechtméBiges'® Verhalten als Ursache fiir eine Straf-
barkeit heran. Dies verlangt naturgemall nach einer
Begriindung und wirft gleichzeitig Kritik auf. Der ganz
iiberwiegende Teil des Schrifttums lehnt die Figur der
a.i.i.c. aus einer Reihe von Griinden ab.

Eine Argumentationsrichtung riigt entsprechend die
Mingel, die auch schon bei der actio libera in causa im
Schuldbereich angefiihrt werden. Die a.i.i.c. schrinke
— zumindest im Ergebnis — den Anwendungsbereich
eines Rechtfertigungsgrunds ein. Darin liege wegen
der fehlenden Normierung durch den Gesetzgeber
eine Ausweitung der Strafbarkeit, die mit Art. 103 11
GG nicht vereinbar und damit verfassungswidrig sei'*.
Mit diesem Ansatz geht die allgemeine Kritik einher,
die a.i.i.c. weite den jeweiligen Tatbestand zu sehr aus,
so dass etwa ein verbales Aufstacheln als eine tatbe-
standsméfige Korperverletzung oder Tétung angeseh-
en werden misste, was sich nicht vertreten lasse'.
Der wohl gewichtigste Einwand kritisiert, dass es un-
vereinbar sei, eine rechtméfige Provokationshandlung

nur deshalb als rechtswidrig zu betrachten, weil sie zur
Ermoglichung einer wiederum rechtmifBigen Verteidi-
gungshandlung ergeht's. Die spitere Verteidigung des
Provokateurs sei damit offenbar zugleich rechtmifig
(weil durch § 32 StGB gerechtfertigt) und rechtswid-
rig (als Vollendung des durch die Provokation in Gang
gesetzten Deliktes). Dies sei widerspriichlich und kon-
struktiv nicht haltbar.

Dagegen wendet Bertel' ein, dass es aufgrund der nor-
mativen Verschiedenheit der Handlungen durchaus
nahe liegend sei, diese unterschiedlich zu bewerten.
Die Provokation des Angriffs schwore einen Konflikt
herauf, woran die Rechtsordnung kein Interesse haben
konne, wogegen die spitere Verteidigung einen be-
reits vorhandenen Konflikt im Sinne der Rechtsord-
nung zu l16sen versuche und gerade deshalb gerech-
tfertigt sei. Daher sei es nicht widerspriichlich, die
eigentliche Verteidigungshandlung als Konfliktlo-
sung zu rechtfertigen, den Akt aber, der erst zu dem
Konflikt gefiihrt habe, zu missbilligen. Demnach bilde
also eine rechtméfige Handlung die Vollendung des
rechtswidrigen, durch das Vorverhalten in Gang ge-
setzten Delikts!®. Dieser Schluss muss auch gezogen

° Gropp, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 3. Auflage, Berlin,
2005, § 6, Rn. 94; Wessels/Beulke, Strafrecht, allgemeiner
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werden, denn es ist konstruktiv nicht denkbar, dass es
sich bei der Provokation nur um Vorbereitungshand-
lungen handelt, was in Verbindung mit der gerechtfer-
tigten Verteidigung dazu fiihren wiirde, dass die Tat
nie aus dem Vorbereitungsstadium herauskommt.
Dass damit folgerichtig in der anfanglichen Provoka-
tionshandlung ein Versuch des jeweiligen Delikts lie-
gen muss, der im Falle des Scheiterns der Provokation
fehlgeschlagen und damit nicht riicktrittsfahig wére,
ist eine weitere Ungereimtheit in der Konstruktion
der a.i.i.c. Sehr plastisch fragt dazu Roxin:,,Wie viele
strafbare Mordversuche mogen da wohl ungesiihnt ge-
blieben sein?"”.

Weiterhin wird mit Blick auf das Ergebnis argumen-
tiert: Ob man die Notwehr einschrankt bzw. versagt
oder den Téter aufgrund seines Vorverhaltens bestraft,
laufe in den meisten Fillen auf das gleiche Ergebnis
hinaus. Daher sei die Zubilligung des Notwehrrechts
nur scheinhaft und die gleichzeitige Bestrafung wegen
des Vorverhaltens zumindest in den Fillen der Ab-
sichtsprovokation ein ,.konstruktiv [...] verwirrender
Umweg"“?,

Von den Anhéngern der a.i.i.c. wird allgemein zur
Rechtfertigung der Figur die Parallele zur actio libera
in causa im Schuldbereich herangezogen?!.Dort wo die
actio libera die spéter fehlende Schuld zu ersetzen ver-
sucht, soll also bei der a.i.i.c. die spitere RechtméafBig-
keit der Verteidigung durch Ankniipfung an das Vor-
verhalten {iberwunden werden.

Dagegen wird eingewandt, dass beide Rechtsfiguren
unterschiedliche Funktionen haben und der Anwend-
ungsbereich der — im Ubrigen nicht minder umstrit-
tenen®” — actio libera in causa nicht auf die Ebene der
Rechtswidrigkeit ibertragbar sei®.

Mit dieser Begriindung geht der Ansatz eng einher,
zur Begriindung der a.i.i.c. die Regeln iiber die mit-
telbare Téterschaft zu nutzen?, indem gesagt wird, der
Téter benutze sich selbst als gerechtfertigt handelndes
Werkzeug?®. Diese Argumentation aber scheitert laut
Kritikern daran, dass der Angriff des Provozierten auf
dessen freiem Entschluss beruhe und daher nicht dem
Provokateur zugerechnet werden kénne?. Daher wird
der Anwendungsbereich der a.i.i.c. von Teilen ihrer
Befiirworter auch beschriankt auf Angriffe unfrei (z.B.
schuldlos) Handelnder”.

Die Rechtsprechung differenziert bei der Behandlung
der Notwehrprovokation. Bei der Absichtsprovoka-
tion wird dem Téter unter Berufung auf den Gedanken
des Rechtsmissbrauchs die Notwehr versagt®®. Im Fal-
le der sonst schuldhaft herbeigefiihrten Notwehrlage
wendet der BGH die ,,Drei-Stufen-Theorie*? an, nach
der der Tater zuerst dem Angriff ausweichen muss,
dann berechtigt ist, Schutzwehr zu iiben und nur fiir
den Fall, dass der Schutz erfolglos bleibt, sich offensiv

zur Wehr setzen (Trutzwehr tiben) darf*,

Eine Anerkennung der a.i.i.c. hat der BGH wiederholt
abgelehnt’!. Einiges Aufsehen®? hat daher ein Urteil*
aus dem Jahr 2000 erregt. Auch dort wurde die a.i.i.c.
erst ausdriicklich abgelehnt, die Angeklagten wurden
allerdings im Ergebnis wegen fahrldssiger Totung be-
straft, obwohl der Schuss, der zum Tode des Opfers
fiihrte, in Notwehr abgegeben wurde. Dafiir hat der
3. Strafsenat auf das rechtswidrige Vorverhalten ab-
gestellt, mit der Begriindung, einer der Angeklagten
habe die Gefahr einer todlichen Auseinandersetzung
geschaffen, was faktisch der Anwendung einer fah-
rldssigen a.i.i.c. entspricht. Damit bezog sich die aus-
driickliche Ablehnung wenige Zeilen vorher offenbar
nur auf die vorsétzliche a.i.i.c.

Die Anerkennung der a.i.i.c. in diesem Judikat er-
folgte &uBlerst iliberraschend. Die vorherigen Urteile,
die die Notwehrprovokation betrafen, lieBen darauf
schlieBen, dass mit der Anwendung des Rechtsmiss-
brauchsgedankens und der Anfang der siebziger Jahre
entwickelten ,,Drei-Stufen-Theorie* zwei Maoglich-
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NStZ 2001, 416; zust. Mitsch, Notwehr gegen fahrldssig
provozierten Angriff — BGH NStZ 2001, 143, JuS 2001,
751ft.; vgl. auch Stuckenberg, Provozierte Notwehrlage
und Actio illicita in causa: Die Entwicklung der Rechtspre-
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keiten gefunden waren, um die Provokationsfalle kon-
stant und einheitlich zu behandeln. Zusétzlich erfolgte
die Anwendung der a.i.i.c. ohne jegliche Hinweise auf
den Bruch der bisherigen Rechtsprechung des BGH
und ohne Stellungnahme zu den kritischen Stimmen
in der Literatur. Daher kann angezweifelt werden, ob
der Senat wirklich einen solch massiven Einschnitt in
der Rechtsprechung des BGH beabsichtigte*.

Die Notwehrprovokation gehort zu den am stérk-
sten diskutierten Themen des Allgemeinen Teils des
Strafrechts. Die actio illicita in causa ist konstruktiv
vielleicht eine Mdglichkeit der Vereinfachung auf die-
sem Gebiet. Dennoch zeigt sich, dass die Figur plau-
sibler Kritik ausgesetzt ist. Insbesondere die mehrfach
hervorgebrachte ,,Unvereinbarkeitsthese** lief3 sich in
der Vergangenheit nicht iiberzeugend entkréiften, hinzu
kommen die verfassungsrechtlichen Bedenken wegen
eines moglichen VerstoB3es gegen Art. 103 II GG und
die berechtigte Argumentation, diese Figur weite den
objektiven Tatbestand des angeblich verwirklichten
Delikts zu sehr aus. Daher erscheint es nachvollzieh-
bar, dass der weitaus iiberwiegende Teil eine Anerken-
nung der a.i.i.c. ablehnt.

Die erstmalige Anerkennung der Figur durch den
BGH im Jahre 2000 warf dennoch erneut die Frage
nach ihrer Daseinsberechtigung auf und gibt den Be-
furwortern — obwohl bezweifelt werden darf, dass der
BGH dies beabsichtigte — neue Riickendeckung.
Dabher bleibt insbesondere fiir den Bereich der Recht-
sprechung abzuwarten, wie die Félle der Notwehrpro-
vokation in Zukunft behandelt werden.

3% So auch Jdger, JR 2001, 512 (514); Stuckenberg, JA
2002, 172 (176).
35 Stuckenberg, JA 2001, 894 (902) .



