Die Verwendung von Selbstschutzanlagen im Lichte des Strafrechts’

Von Prof. Dr. Manfred Heinrich, Kiel

I. Einfiihrung in die Problematik

Die Notwehr ist eines derjenigen Rechtsinstitute auf dem
Gebiet des Allgemeinen Teils des Strafrechts, die seit jeher
im Blickpunkt gehobenen dogmatischen Interesses stehen.
Vieles wurde bereits gesagt und geschrieben zu den Grund-
prinzipien des Notwehrrechts, und die einzelnen Vorausset-
zungen der rechtfertigenden Notwehr des § 32 StGB sind
Gegenstand stindiger judikativer und wissenschaftlicher
Beschiftigung: Vom Erfordernis eines Angriffs sowie dem-
jenigen der Gegenwirtigkeit und dem der Rechtswidrigkeit
dieses Angriffs iiber die Problematik der Erforderlichkeit der
Verteidigung und die Frage nach dem Verteidigungswillen
bis hin zum Merkmal der Gebotenheit und den darin zu ver-
ortenden sozialethischen Einschrinkungen des Notwehrrechts
bleibt kaum ein dogmatisches Problem unbehandelt, kaum
eine Frage unbeantwortet oder gar ungestellt. Dies ist auch
nicht weiter verwunderlich, ist doch die Notwehr nicht nur
der wichtigste aller strafrechtlichen Rechtfertigungsgriinde,
sondern steht sie aufgrund ihrer Durchbrechung des staatli-
chen Gewaltmonopols schon von daher stets im Brennpunkt
des kriminal- und gesellschaftspolitischen Interesses.

Und doch gibt es zumindest einen Problemkreis im Rah-
men des Notwehrrechts, der ein wenig im Abseits gédngiger
Befassung vor sich hin dimmert: die Problematik der sog.
Lantizipierten Notwehr*!, insbesondere in Form der — wie
gelegentlich zu lesen ist” — ,automatisierten Gegenwehr*,
bzw., um bei dem nicht allein auf das Institut der Notwehr
zielenden und insoweit weiter gefassten Titel dieses Aufsat-

zes zu bleiben, der ,,Verwendung von Selbstschutzanlagen“3.

* Der Autor ist Inhaber des Lehrstuhls fiir Strafrecht und
Strafprozessrecht an der Christian-Albrechts-Universitit zu
Kiel. Der Beitrag entspricht im Wesentlichen einem Vortrag,
den er im Februar 2003 an der Juristischen Fakultéit der Uni-
versitit Trier gehalten hat.

' Vgl. etwa die Titel der Aufsitze von Schliichter, in: Eser
u.a. (Hrsg.), Festschrift fiir Theodor Lenckner zum 70. Ge-
burtstag, 1998, S. 313 ff. (,,Antizipierte Notwehr*) und Her-
zog, in: Duttge u.a. (Hrsg.), Gedichtnisschrift fiir Ellen
Schliichter, 2002, S. 209 ff. (,,Feuerspeiende Luxuslimousi-
nen — Grenzen antizipierter Notwehr*) sowie Miissig, ZStW
115 (2003), 224 (,,Antizipierte Notwehr*).

2 So der Titel des Aufsatzes von Kunz, GA 1984, 539 (,,Die
automatisierte Gegenwehr*); bei Ronnau/Hohn, in: Laufhiit-
te/Rissing-van Saan/Tiedemann (Hrsg.), Strafgesetzbuch,
Leipziger Kommentar, Bd. 2, 12. Aufl. 2006, § 32 Rn. 153
sowie vor Rn. 197 ist die Rede von ,,Verteidigungsautoma-
ten*, bei Erb, in: Joecks/Miebach (Hrsg.), Miinchener Kom-
mentar zum Strafgesetzbuch, 2006, Bd. 1, § 32 Rn. 155 von
selbstindig wirkenden Abwehrvorrichtungen®.

7 Verteidigung durch Selbstschutzanlagen* lautet auch die
Uberschrift des einschligigen Abschnittes bei Spendel, in:
Jahnke/Laufhiitte/Odersky (Hrsg.), Strafgesetzbuch, Leipzi-
ger Kommentar, Bd. 2, 11. Aufl. 2003, § 32 vor Rn. 248, und
ganz dhnlich ist bereits im Titel des Aufsatzes von Sommer-

Keineswegs in allen Kommentaren zum StGB* und nur in
wenigen der gingigen Lehrbiicher zum Allgemeinen Teil’
wird auf die damit verbundenen Fragestellungen ausfiihrli-
cher eingegangen. Selbst so renommierte Lehrdarstellungen
wie etwa die umfassende Ausarbeitung des Allgemeinen
Teils von Jescheck/Weigend oder das kaum minder umfang-
reiche AT-Lehrbuch von Kiihl, in denen fiir gewohnlich
kaum eine wesentliche Fragestellung unerdrtert bleibt, duflern
sich nur am Rande hierzu.’

Um was genau aber geht es nun eigentlich bei der Frage
nach der strafrechtlichen, insbesondere der notwehrrechtli-
chen Beurteilung der Verwendung von Selbstschutzanlagen?
Dies ein wenig erhellen soll zundchst folgender, im besten
Sinne des Wortes klassischer Ausgangsfall’, der bereits im
Jahre 1826 vor dem osterreichischen Criminalobergericht zur
Aburteilung stand® und der, obwohl es sich dabei um die erste
iiberlieferte deutschsprachige Entscheidung zur Zulidssigkeit
von Selbstschutzanlagen iiberhaupt handelt, auch heute noch
in der wissenschaftlichen Diskussion — als sog. ,,Scheunen-
torfall“ — seinen festen Platz hat:

Bauer B, der schon mehrmals bestohlen worden war, es
aber trotz vielfdltiger Versuche nicht geschafft hat, des Die-
bes habhaft zu werden, sieht keine andere Moglichkeit mehr,
seinen Besitz zu schiitzen, als eine Selbstschussanlage im
Stall zu installieren. Sie ist so beschaffen, dass beim Offnen
der Stalltiir iiber einen Seilzug eine Schrotflinte abgefeuert
wird, die in Kniehthe auf den Eingang gerichtet ist. B bringt
entsprechende Warnschilder an der Tiire an und erzihlt auch
iiberall im Ort von seiner neuen Sicherungsmafnahme, die er
im Ubrigen vorsichtshalber tagsiiber stets entschirft. Dieb D
lasst sich aber durch all das nicht abschrecken, bricht eines
Nachts die Tir zum Stall auf und wird von dem dadurch
ausgelosten Schuss schwer verletzt. Mangels rechtzeitiger
arztlicher Versorgung verstirbt er alsbald am Ort des Gesche-
hens.

Das osterreichische Criminalobergericht, das iiber diesen
Fall zu befinden hatte, hat den wegen schwerer Korperverlet-
zung angeklagten Bauern seinerzeit frei gesprochen — und
damit eine hitzige Debatte in der zeitgendssischen Literatur

lad, GS 39 (1887), 359, die Rede von der ,,Veranstaltung von
Schutzwehrvorrichtungen®.

* Nur sehr knapp zum Thema etwa Fischer, Strafgesetzbuch
und Nebengesetze, Kommentar, 57. Aufl. 2010, § 32 Rn. 19 {.
> Eine Ausnahme bildet hier vor allem Roxin, Strafrecht,
Allgemeiner Teil, Bd. 1, 4. Aufl. 2006, § 15 Rn. 29, 51 ff.

6 Jescheck/Weigend, Strafrecht, Allgemeiner Teil , 5. Aufl.
1996, § 32 II. 1. d); Kiihl, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 6.
Aufl. 2008, § 7 Rn. 111.

" Schon Sommerlad, GS 39 (1887), 359 (361) sprach vor
nahezu 120 Jahren von ihm als einem ,,Strafrechtsfall, den
man mit Fug und Recht eine cause célebre nennen kann®.

8 (sterreichisches Criminalobergericht, Zeitschrift fiir oster-
reichische Rechtsgelehrsamkeit 1826, Bd. 2, S. 176; mitge-
teilt auch bei Sommerlad, GS 39 (1887), 359 (361 ff.).
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angestoBen,” die sich mittlerweile zwar — im Hinblick auf
ihre Intensitdt — deutlich beruhigt hat, die aber auch heute,
nahezu 175 Jahre spiter, noch keineswegs als inhaltlich abge-
schlossen angesehen werden kann. War man sich schon da-
mals zwar hinsichtlich der Richtigkeit des Ergebnisses wei-
testgehend einig,'’ so stritt man doch vehement um seine
dogmatische Begriindung''. Und auch heute noch ist man
zumindest insoweit von einer iiberzeugenden, allseits konsen-
tierten Meinung nach wie vor weit entfernt, ja schlimmer
noch, ist man sich mittlerweile — anders als damals — nicht
einmal mehr des freisprechenden Ergebnisses so ganz si-
cher."

Dabei fallen — um nunmehr noch die grof3e Bandbreite der
unter dem Stichwort der ,,antizipierten Notwehr* zu behan-
delnden Geschehnisse aufzuzeigen — in den Bereich der Ver-
wendung von Selbstschutzanlagen neben den geradezu arche-
typischen Fillen der Installation einer Selbstschussanlage
freilich auch eine ganze Reihe weiterer, durchaus vergleich-
barer Fallgestaltungen, wie etwa das zur Abwehr kiinftiger
Rechtsgutsbeeintrichtigungen dienende Montieren stromfiih-
render Drihte oder unter Strom gesetzter Ziune'*, das zu
eben diesem Zwecke erfolgende Legen von Fangeisen'” oder
Tretminen'®, das Platzieren von Sprengsitzen'’ oder das

 Genannt seien nur Passy, Zeitschrift fiir osterreichische
Rechtsgelehrsamkeit 1826, Bd. 2, S. 176; v. Metzburg, Zeit-
schrift fiir Osterreichische Rechtsgelehrsamkeit 1827, Bd. 1,
S. 317, Bd. 2, S. 91, 243, 331; Bekker, Theorie des heutigen
deutschen Strafrechts, 1859, Bd. 1, Beilage 2, S. 604 f.; Boh-
lau, GA 1865, 472; v. Bar, Die Lehre vom Causalzusammen-
hange, 1871, S. 85 ff.; v. Buri, Ueber Causalitit und deren
Verantwortung, 1873, S. 87 ff.; Rotering, GA 1882, 415
sowie schlieflich — unter ausfiihrlicher Darlegung des dama-
ligen Diskussionsstands — Sommerlad, GS 39 (1887), 359.

' Von den in Fn. 9 Genannten lehnte lediglich v. Metzburg
die freisprechende Entscheidung des Osterreichischen Crimi-
nalobergerichts ab, wihrend die iibrigen Autoren sie im Er-
gebnis befiirworteten; vgl. die detaillierten Nachweise bei
Sommerlad, GS 39 (1887), 359 (364 ft.).

" Vgl. die ausfiihrliche Darstellung bei Sommerlad, GS 39
(1887), 359 (364 ff.) sowie nochmals zusammenfassend 382
f.

1280 lisst etwa Schliichter (Fn. 1), S. 323, deutliche Zweifel
an der Richtigkeit des Freispruchs im Scheunentor-Fall er-
kennen.

" Dieses Beispiel findet sich bei Kunz, GA 1984, 539 (540).
4S0 in dem von Kohnen, Antizipierte Notwehr, 1950, S. 34,
gebildeten Fall, in dem ein Radfahrer getdtet wurde, weil er
sein Fahrrad, um es zu reparieren, an einen zur Abwehr von
Dieben errichteten elektrischen Drahtzaun anlehnte. Vgl.
auch den Fall OLG Braunschweig MDR 1947, 205, in dem
ein 18jihriges Midchen an einem zur Verhinderung weiterer
Obstdiebstihle unter Strom gestellten Drahtzaun zu Tode
kam, als es vermutlich Pfirsiche stehlen wollte.

' Vgl. nur etwa Kunz, GA 1984, 539 (540) (,Fangfallen®).

1 Erwihnt bei Erb (Fn. 2), § 32 Rn. 157.

17 Vgl. etwa den von Kunz, GA 1984, 539, und Schliichter
(Fn. 1), S. 320, mitgeteilten Fall eines franzosischen Ferien-

Ausheben von Fallgruben'®. Aber auch an das Postieren eines
bissigen Hundes im Garten ist in diesem Zusammenhang zu
denken" sowie an das Bereitstellen giftiger und damit zur
Unschddlichmachung etwaiger — potentiell durstiger — Ein-
dringlinge geeigneter Getriinke”. Und selbst rein passiv-
defensiv wirkende Maflnahmen wie das Befestigen verlet-
zungstauglicher fester Eisenspitzen am oberen Rand eines
Gartenzauns oder das Priparieren einer Umfassungsmauer
mit Glasscherben auf ihrer Oberkante, um ein Uberklettern zu
verhindern,21 wird man letztlich ebenso hierher rechnen diir-
fen wie das — diesmal nicht gegen den Korper des Angreifers
gerichtete — ,,Legen vergifteter Weizenkorner* zuungunsten
der nachbarlichen Hiihner fiir den Fall, dass ,,der Eigenthii-
mer des Federviehs dasselbe absichtlich in den Garten
treibt“** — auch wenn man in solchen Fillen vielleicht eher
von ,,Selbstschutzvorkehrungen denn von ,,Selbstschutzan-
lagen* wird sprechen miissen.” Wie weit die Fantasie unserer
Mitmenschen dabei geht, wenn sie auf Moglichkeiten sinnen,
ihr Hab und Gut vor Angriffen Dritter zu schiitzen, mag
schlieflich noch ein — bereits von Herzog mitgeteiltes und

hauseigentiimers, der zur Abwehr etwaiger Einbrecher ein
Transistorradio — mit durchschlagendem Erfolg — zu einer
Bombenfalle umbaute.

'8 So bereits eine Fallgestaltung bei Sommerlad, GS 39
(1887), 359 (389): ,,Diebe sind wiederholt in ein Haus ein-
gebrochen, stets durch dieselbe Hinterthiire; man befiirchtet
dhnliche weitere Versuche, darum wird die Fallthiire dicht
hinter jener Thiire ausgelassen, so dass ein Dieb in den tiefen,
steingepflasterten Keller stiirzt und Arm und Bein bricht.*

' So fiir den Fall, dass ,,der Hund an einer Kette befestigt
ist, bereits Sommerlad, GS 39 (1887), 359 (388, Anm. 1);
anders jedoch ders., aaO., fiir den Fall des ,.freien Herumlau-
fenlassens eines gefahrlichen Hundes®, denn: ,Kraft der
Mobilitdt dieser Vorsichtsmafregel ist es denkbar, dass der
Hund ein fremdes Rechtsgut verletzt, ehe tiberhaupt ein An-
griff auf das Rechtsgut, zu dessen Schutz er bestimmt ist,
erfolgt. Unterschiedslos fiir die Einbeziehung entsprechend
postierter ,,gefdhrlicher Tiere“ in den Kreis ,selbstindig
wirkender Abwehrvorrichtungen® hingegen Erb (Fn. 2), § 32
Rn. 155.

* Vgl. nur etwa OLG Miinchen NStZ-RR 1996, 71, sowie
den ganz entsprechend gelagerten sog. ,.Bayerwaldbiarwurz-
Fall“ BGHSt 43, 177, in dem freilich die hier behandelte
Problematik der Selbstschutzvorkehrungen nicht dezidiert
erortert wurde.

21 Bereits Sommerlad, GS 39 (1887), 359 (389) nennt die
Glasscherben sowie zwei weitere, ganz dhnliche Fille: ,,[...]
oder gegen Obstdiebe wird der Zweig, auf den sie klettern
miissen, angesidgt und sie brechen damit nieder; oder einige
Sprossen der Diebesleiter, die man im Dunkeln zum Einbruch
angesetzt und fiir den Augenblick unbewacht findet, werden
zerbrochen®.

** Auch dieses Beispiel findet sich bei Sommerlad, GS 39
(1887), 359 (389, bei und in Anm. 1).

3 Miissig, ZStW 115 (2003), 225 bezeichnet sie so einfach
wie treffend als ,,weniger automatisierte Vorrichtungen®.
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ausfithrlich besprochenes™ — Beispiel aus jiingster Zeit de-
monstrieren: In den Nachfolgestaaten der ehemaligen Sow-
jetunion scheint es Zeitungsberichten zufolge mancherorts
schon Gang und Gebe zu sein, sich vor Autodieben dadurch
zu schiitzen, dass man unter dem Trittbrett seiner teuren Lu-
xuslimousine einen Flammenwerfer befestigt, der den die
Autotiir unbefugt 6ffnenden Dieb dann auch in sehr iiberzeu-
gender und dauerhafter Weise daran zu hindern vermag, sein
Vorhaben zu einem erfolgreichen Abschluss zu bringen.

II. Entwicklung und heutiger Stand der Diskussion

Wie hat sich nun, so lautet angesichts dieser einfithrenden
Betrachtungen die naheliegende Frage, die Sicht der Dinge in
diesem Bereich historisch entwickelt und wie ist der heutige
Stand der Diskussion?

1. Kommen wir zuriick zu den gerade zuvor geschilderten
Vorkommnissen aus dem Jahre 1826 — den Fall mit der
Selbstschussanlage. Die freisprechende Entscheidung fand —
wie bereits mitgeteilt” — im Ergebnis nahezu einmiitige Zu-
stimmung, wihrend demgegeniiber um ihre dogmatische
Begriindbarkeit ein heftiger, jahrzehntelanger Streit entbrann-
te. Einigkeit bestand insofern pikanterweise nur dariiber, dass
man die Zuldssigkeit der automatisierten Trutzwehr gerade
nicht aus Notwehrregeln ableiten zu konnen glaubte — weil,
wie man damals unverriickbar zugrundelegte, im Zeitpunkt
des Anbringens der Schutzvorrichtung ja noch gar kein An-
griff vorldge, es mithin am Erfordernis der ,,Gegenwirtig-
keit im Sinne des Notwehrrechts fehlte.*®

Ohne hier nun die verschiedenen dergestalt an der An-
nahme von Notwehr vorbei-, nichtsdestoweniger aber auf die
dennoch allseits konsentierte Straffreistellung hinfithrenden
Argumentationsbemiithungen thematisieren zu wollen, die —
zumindest aus heutiger Sicht”’ — z.T. auch bei groBtem
Wohlwollen nur noch als abenteuerlich zu bezeichnen sind:*®

24 Herzog (Fn. 1), S. 210 ff.; vgl. schon den oben in Fn. 1
mitgeteilten Titel jenes Aufsatzes.

» Vgl. oben bei und in Fn. 10 und Fn. 11.

*® Vgl. nur, jene Auffassung zusammenfassend — sie selbst
aber ablehnend -, Sommerlad, GS 39 (1887), 359 (361):
~Indem [...] eine wesentliche Voraussetzung der Nothwehr,
nimlich das Requisit der Gegenwirtigkeit des Angriffs, zu
fehlen schien, brach sich allmihlich die vollig verkehrte
Ansicht Bahn, dass bei der Verurtheilung der hier einschligi-
gen Fille die Nothwehr ein- fiir allemal aus dem Spiel gelas-
sen werden miisse®.

27[...] wobei aber schon Sommerlad, GS 39 (1887), 359 (361)
kritisierte: ,,Um nun diese Straflosigkeit juristisch zu begriin-
den, nahm man und nimmt man heutzutage noch zu allen
moglichen Constructionen, oft zu den sonderbarsten und
augenscheinlich unrichtigen, seine Zuflucht.*

* Vgl. nur etwa die Darlegungen von Bekker (Fn. 9), dessen
zentrales Argument fiir eine Straffreiheit des Verwenders
einer Selbstschutzanlage lautet: ,,Sehe ich, dass der Schaden
nur den treffen wird, der selber ein Verbrechen begeht, so bin
ich ohne Schuld®, sowie die Argumentation von Bohlau, GA
1865, 472, es fehle ,,in den fraglichen Fillen an dem erforder-
lichen Causalnexus zwischen Handlung und Erfolg®, denn:

Jener Standpunkt der damaligen allgemeinen Auffassung
kann als mittlerweile iiberholt angesehen werden, da es nim-
lich nach inzwischen ganz herrschender, nahezu unwider-
sprochener Meinung in den Fillen der antizipierten Notwehr
keineswegs am Merkmal der ,,Gegenwirtigkeit* fehlt.”

Wie bereits Sommerlad im Jahre 1887 ausfiihrlichst und
damit unter diese Frage gewissermaflen einen Schlussstrich
ziehend™ dargetan hat,3 ! verhilt es sich hier vielmehr so, dass
der entscheidende Zeitpunkt der Verteidigung doch nicht der
dem Angriff vorausgehende Moment des Herrichtens der
Gegenwehranlage ist, sondern vielmehr der Moment, in dem
sie dann tatsdchlich wirksam wird, der Moment also, in dem
etwa der Schuss realiter ausgelost wird. Die Verteidigungs-
handlung beginnt zwar zugegebenermallen bereits mit der
Installation der Selbstschutzanlage,’” findet aber erst im Au-
genblick deren konkret stattfindender Auslosung ihren Ab-
schluss, liegt erst in diesem Augenblick vollstindig vor, so
dass man erst zu diesem Zeitpunkt iiberhaupt von einer ,,Ver-
teidigung® im eigentlichen Sinne sprechen kann.” Die fiir
den Zeitpunkt der Verteidigung somit maflgebliche Auslo-
sung erfolgt in den Fillen der automatisierten Gegenwehr
aber stets gerade durch den jeweils konkret gewordenen An-
griff, so dass eine Gleichzeitigkeit bzw. eine unmittelbare
zeitliche Aufeinanderfolge von Angriff und Verteidigung
schlechterdings immer gegeben ist.’* Um mit Kunz zu spre-

,verursachen, durch menschliche Handlungen bewirken®,
lasse sich ,,nur das gesetzlich Nothwendige, das nach Geset-
zen regelmiBig Eintretende®.

¥ Kunz, GA 1984, 539 (541) spricht insoweit von ,,inzwi-
schen unbestrittener Einsicht™. Durchaus reprisentativ ist es
denn auch, wenn etwa Herzog, in: Kindhduser/Neumann/
Paeffgen (Hrsg.), Nomos Kommentar, Strafgesetzbuch,
3. Aufl. 2010, Bd. 1, § 32 Rn. 73, ohne weitere Begriindung
nur einfach feststellt, dass ,,im Augenblick des Auslosens
[...] ein gegenwirtiger Angriff vorliegt®.

* So offenbar auch die Selbsteinschitzung von Sommerlad,
GS 39 (1887), 359 (383): ,,[...] ist es duBerst einfach, diesen
Nachweis mit einer Pricision zu fithren, welche nichts zu
wiinschen iibrig 1dsst*.

*! Sommerlad, GS 39 (1887), 359 (383 ff.).

32 In diesem Sinne iiberzeugend Kunz, GA 1984, 539 (540):
,Die Ausfithrungshandlung beginnt, sobald der Titer alle
Vorkehrungen zum selbsttitigen Funktionieren des Tatmittels
getroffen hat, und nicht erst in dem Augenblick, wo das Op-
fer sich in den Wirkungskreis des Tatmittels begibt*.

3 Sommerlad, GS 39 (1887), 359 (387), weist darauf hin,
dass ,,das blole Anbringen von solchen Vorsichtsmalregeln
eine juristisch irrelevante Thatsache® sei: ,,.Der kritische Au-
genblick tritt vielmehr erst dann ein, wenn ein Angriff auf das
durch das fragliche Schutzmittel gesicherte Rechtsgut unter-
nommen wird.*

3* Vollkommen tiberzeugend Sommerlad, GS 39 (1887), 359
(387): ,,Das bisherige Préaventivmittel tibernimmt im Augen-
blick des Angriffs sofort die Rolle eines wirklichen Defen-
sivmittels.
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chen:® ,Da die Abwehr erst im Augenblick des dann statt-
findenden Angriffs wirksam wird, erfolgen Angriff und Ab-
wehr zeitgleich Schlag auf Schlag. Dem Erfordernis der ,Ge-
genwirtigkeit* des Angriffs ist deshalb bei der automatisier-
ten Trutzwehr eo ipso geniigt™. So gilt denn auch seit iiber
hundert Jahren als eherne Erkenntnis der Satz, dass — im
Grunde wie nirgendwo anders — gerade bei der erfolgreichen
Verwendung von Selbstschutzvorrichtungen die ,,Gegenwér-
tigkeit* bereits per se verbiirgt ist.*® Daran soll im Folgenden
auch uneingeschrinkt festgehalten werden.

2. Seit jenem eben beschriebenen, schon frithzeitig von-
statten gegangenen Wandel der Auffassungen in puncto ,,Ge-
genwirtigkeit” ist man sich im wesentlichen dariiber einig,
dass eine Notwehrrechtfertigung in solchen Fillen jedenfalls
nicht von vornherein ausgeschlossen, sondern ganz im Ge-
genteil prinzipiell moglich ist. Ganz in diesem Sinne formu-
liert etwa Herzog in apodiktischer Klarheit: ,,Zweifellos ist
hier das Notwehrrecht dem Grunde nach anwendbar*’.

So ist denn auch festzustellen, dass gerade in der Recht-
sprechung — z.T. aber durchaus auch im Schrifttum — iiber
lange Strecken hinweg eine sehr notwehrfreundliche Einstel-
lung an den Tag gelegt wurde.® Zeitweise wurden auch
schwerste Beeintrichtigungen eines rechtswidrigen Angrei-
fers durch Selbstschutzanlagen ohne weiteres fiir gerechtfer-
tigt befunden,” wobei mitunter ausdriicklich darauf hinge-
wiesen wurde, dass — so noch Jagusch in der achten Auflage
des Leipziger Kommentars™® — ,,bei Unbestimmbarkeit der
drohenden Angriffe mit der Moglichkeit des hartndckigsten
Eingriffs gerechnet werden und demgemifl das Hochstmall
der dann erforderlichen Abwehr angewandt werden* diirfe.

3. Mittlerweile hat sich freilich auch insofern wiederum
ein Wandel vollzogen, nunmehr aber gewissermafen in ge-
genldufiger Richtung, indem sich mehr und mehr die Er-
kenntnis durchgesetzt hat, dass die Zuldssigkeit der Notwehr
gerade in den Fillen der antizipierten Gegenwehr nicht ein-
fach generell unterstellt werden konne, sondern die Rechtmi-
Bigkeit der Verteidigung von den jeweils ganz konkreten
Umstinden des Einzelfalles abhiingig sei. Insbesondere stelle

33 Kunz, GA 1984, 539 (541); ganz entsprechend aber auch
schon Sommerlad, GS 39 (1887), 359 (401), der seine ein-
schligigen Uberlegungen mit der fast gleichlautenden Fest-
stellung beschlieft, es habe sich ,,als Resultat [...] ergeben,
dass das Requisit der Gegenwirtigkeit des Angriffs bei derar-
tigen Schutzvorrichtungen stets eo ipso vorliegt*.

% 'Vgl. aus der heutigen Literatur nur etwa Roxin (Fn. 5), § 15
Rn. 29; Duttge, in: Dolling/Duttge/Rossner (Hrsg.), Gesamtes
Strafrecht, Handkommentar, § 32 Rn. 36; die Gegenwirtig-
keit ablehnend jedoch Baumann/Weber/Mitsch, Strafrecht,
Allgemeiner Teil, 11. Aufl. 2003, § 17 Rn. 15.

" Herzog (Fn. 29), § 32 Rn.73.

38 Vgl. auch Kunz, GA 1984, 539 (542): ,,selbsthilfefreundli-
che Einstellung*®.

¥ Vagl. hierzu bereits Kunz, GA 1984, 539 ( 541) m.w.N. in
Fn. 9.

% Jagusch, in: Jagusch/Mezger/Schaefer/Werner (Hrsg.), Straf-
gesetzbuch, Leipziger Kommentar, Bd. 1, 8. Auflage 1957,
§ 53 Anm. 3 f.

sich stets, und zwar mit besonderer Schirfe, die Frage nach
der Erforderlichkeit der Abwehrhandlung. Hierin — nicht im
Scheinproblem der Gegenwirtigkeit*' — liege das eigentliche
Problem der hier in Rede stehenden Fallgruppe.**

Dieses Problem der Erforderlichkeitspriifung diirfe man
nun aber vor allem nicht — wie das tatsichlich lange Zeit
mitunter geradezu intuitiv geschehen war®® — mittels des
vordergriindigen Gedankens iiberspielen, dass bei Abwesen-
heit des Rechtsgutsinhabers die einzige Alternative zur auto-
matisierten Gegenwehr letztlich nur die wire, auf eine Ab-
wehr insoweit ganz zu verzichten.** Auch wenn in den ein-
schldgigen Fillen, in denen typischerweise der Rechtsgutsin-
haber ja gar nicht selbst korperlich zugegen ist, die in Funkti-
on gesetzte Selbstschutzanlage in aller Regel iiberhaupt die
einzige in diesem Moment zur Verfiigung stehende Moglich-
keit zur Abwehr des konkreten Angriffs ist, diirfe daraus
nicht einfach die Erforderlichkeit ihres Wirksamwerdens
hergeleitet werden.” Man miisse vielmehr stets darauf abstel-
len, ob denn in der konkreten Situation ein fiktiver vor Ort
befindlicher Verteidiger eine solche Abwehrmafinahme wiir-
de vornehmen diirfen oder nicht.*®

Ein solcher Vergleich mit den Befugnissen einer hypothe-
tischen Verteidigungsperson am Ort des Geschehens fiihrt
nun im Ergebnis zu einer geradezu drastischen Einschrin-
kung der Notwehrrechtfertigung: Da nidmlich ein solcher
korperlich anwesender Verteidiger zu allermeist nicht auf ein
bestimmtes Abwehrmittel beschrinkt wire, sondern typi-
scherweise aus einer ganzen Palette abgestufter Verteidi-

* Kiihl (Fn. 6), § 7 Rn. 111 spricht hier etwas zuriickhalten-
der von der ,kleineren Problematik der Gegenwirtigkeit”.

42 Vgl. nur etwa Lenckner/Perron, in: Schonke/Schroder,
Strafgesetzbuch, Kommentar, 27. Aufl. 2006, § 32 Rn. 18a:
,Das Problem liegt hier bei der Erforderlichkeit der Verteidi-
gung*; ebenso Duttge (Fn. 36), § 32 Rn. 36.

#[...] und wie demgemiB auch Kunz, GA 1984, 539 (541)
nicht umhin kommt zuzugestehen: ,,Fiir die Erforderlichkeit
der automatischen Abwehrreaktion spricht, dass bei einem in
Abwesenheit des Verteidigers gefiihrten Angriff andere,
weniger einschneidende Abwehrmittel regelmiflig ad hoc
nicht zur Verfiigung stehen®.

* So explizit Schliichter (Fn. 1), S. 317: ,[...] stellen sich
automatisierte Abwehrmittel nicht schon allein deshalb als
die relativ mildeste Verteidigung dar, weil ohne deren Einsatz
keine Verteidigung hitte erfolgen konnen (Hervorhebung
auch im Original); dem zustimmend Herzog (Fn. 1), S. 211.
4 Anders explizit Jakobs, Strafrecht, Allgemeiner Teil,
2. Aufl. 1993, 12/35: ,Da es an einer Verpflichtung des An-
gegriffenen fehlt, fiir den Fall eines Angriffs Vorsorge fiir die
Verfiigbarkeit moglichst schonender Abwehrmittel zu treffen,
kann es bei Selbstschutzanlagen nicht darauf ankommen, ob
im Fall des Angriffs eine den Angreifer stirker schonende
Anlage auch geniigt hitte; vielmehr sind die Anlagen so zu
beurteilen, als habe sich der Angegriffene aller Abwehrmog-
lichkeiten bis auf die Benutzung der Anlage begeben.

46 Vgl. etwa Schliichter (Fn. 1), S. 317: ,[...] miissen auch
hier die Intensitdt von Angriff und Verteidigung in einem
angemessenen Verhiltnis zueinander stehen®.
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gungsmalinahmen das jeweils mildeste geeignete Mittel her-
aussuchen konnte, wihrend die vorprogrammierte Abwehran-
lage nur eben in der einen vorbestimmten Weise reagieren
kann,47 ist damit in zahlreichen Fillen die Nicht-Erforder-
lichkeit der vorbereiteten automatischen Abwehraktion schon
aufgrund dieser ihr eigenen situativen Inflexibilitdt vorge-
zeichnet™,

Aber noch ein weiterer Umstand kommt erschwerend
hinzu: Natiirlich liegt es einerseits im Interesse des um die
Sicherheit seiner Rechtsgiiter besorgten Biirgers, moglichst
und gerade auch den denkbar intensivsten, ganz besonders
gefahrlichen Angriff abzuwehren, ist aber andererseits nie so
recht vorherzusehen, mit welcher Angriffsintensitit ein po-
tentieller Rechtsgutsverletzer denn wohl vorgehen wird. Man
wird somit als vorsorgetragender Rechtsgutsinhaber versucht
sein, stets auch den zwar eher unwahrscheinlichen, aber den-
noch durchaus vorstellbaren hochst massiv vorgetragenen
Angriff in Rechnung und demgemil3 eine entsprechend
durchschlagskriftige Abwehranlage in Dienst zu stellen. Dies
aber fiihrt dazu, dass nicht selten die installierte Selbstschutz-
anlage von vornherein iiberdimensioniert ausgelegt wird und
vielfach im tatsidchlich konkret werdenden Fall eines — hiufig
nun doch nicht mit der befiirchteten duflersten Vehemenz
vorgetragenen — Angriffs tiber das eigentliche Abwehrziel
regelrecht ,,hinausschieBt“.49

Das in der Verwendung einer Selbstschutzanlage damit in
aller Regel liegende Risiko der Nicht-Erforderlichkeit der
jeweiligen vorgegebenen Abwehrmafinahme im konkreten
Einzelfall soll nun stets zu Lasten des Verwenders dieser
Anlage gehen.™® Wo also etwa beim Einsatz eines Selbst-
schussautomaten in der konkreten Situation des Einzelfalles
ein Warnschuss zur Vertreibung des Eindringlings ausge-
reicht hitte, sei dessen Verletzung mangels Erforderlichkeit
nicht durch Notwehr gedeckt.”' Und ganz entsprechend gehe
auch das Risiko, dass von vornherein ein anderer als ein
Angreifer zum Ausloser der Selbstschutzanlage wird und
dabei zu Schaden kommt, zu Lasten des Aufstellers der An-

*7 Sehr deutlich Kunz, GA 1984, 539 (545): ,,Anders als die
vorgeplante personliche Gegenwehr ist die automatisierte
Abwehr im Zeitpunkt der Abwehrhandlung nicht mehr steu-
erbar®.

* So konzediert denn auch Schliichter (Fn. 1), S. 317, es
lasse sich, ,,da der sich Verteidigende wihrend des Angriffs
nicht anwesend ist, eine angepasste Reaktion nicht sicherstel-
len.*

* Auch fiir Schliichter (Fn. 1), S. 317 steht demgemil zu
befiirchten ,,dass die Trutzwehrintensitit einer Selbstschutz-
anlage vor allem bei der Abwehr nur schwacher und eher
harmloser Angriffe das noch hinnehmbare Mal} iiberschrei-
tet®.

50 Vgl. nur etwa Krey, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 1,
3. Aufl. 2008, Rn. 480 (vgl. das Zitat unten bei Fn. 56).

! Ganz in diesem Sinne etwa auch Roxin (Fn. 5), § 15
Rn. 51: ,Man ist nicht gerechtfertigt, wenn man Selbstschiis-
se oder explodierende Minen anbringt, wo eine Warnanlage,
leichte elektrische Schldge oder allenfalls ein Hund zur Ab-
wehr ausgereicht hitten.*

lage.”® Man denke hier etwa an den Fall des Radfahrers, der
sein Fahrrad, um es zu reparieren (oder auch nur, um eine
kleine Pause einzulegen), an den zu Verteidigungszwecken
unter Strom gesetzten Zaun eines des Ofteren von Dieben
heimgesuchten Anwesens lehnt und dabei einen todlichen
Stromschlag erleidet.”® Ebenso habe ,,das Risiko, dass der
Schuss einen gerechtfertigten Angreifer trifft, [...] der Ver-
teidiger zu tragen*™*, etwa in dem Fall, dass der wegen eines
Gewitters in Lebensgefahr befindliche und deswegen gem.
§ 34 StGB gerechtfertigt in der Berghiitte Schutz suchende
Wanderer von der Selbstschutzanlage getroffen wird. Nicht
minder zu Lasten des Aufstellers gehe schlieBlich auch das
Risiko einer Uberschreitung der Gebotenheitsgrenze:” Wenn
etwa ein zwolfjihriger und damit gem. § 19 StGB schuldun-
fahiger Obstdieb vor dem Hinaufklettern auf den Apfelbaum
in ein vorsorglich zur Diebesabwehr gelegtes Fangeisen trete,
sei die daraus resultierende Verletzung seines Beines nicht
durch Notwehr gerechtfertigt, da hier die sozialethischen
Grenzen der Notwehr tiberschritten seien.

So entspricht es denn auch ganz der gingigen Auffassung,
wenn es etwa im Lehrbuch von Krey zusammenfassend
heiBt:*® ,Selbstschutzanlagen wie elektrisch geladene Ziune,
Schussautomaten, zudem der Einsatz scharfer Hunde usw.
konnen ausnahmsweise eine erlaubte erforderliche Verteidi-
gung sein. Das Risiko, dass nicht nur Angreifer getroffen
werden oder dass das Prinzip des mildesten Mittels verletzt
wird, geht indes grundsitzlich zu Lasten desjenigen, der
solche Abwehr installiert. Nichts anderes gilt fiir das Risiko
mangelnder Gebotenheit der Notwehr*.

4. Nun haben sich freilich in den letzten Jahren zuneh-
mend noch zwei weitere Gedanken herausgebildet und ver-
festigt, die jedenfalls im Ergebnis im Stande sind, diese wei-
testgehende Risikoverlagerung auf den Verwender von
Selbstschutzanlagen wenigstens partiell zu durchbrechen:
Einerseits die Forderung nach einer abgestuften Verteidi-
gung®’ und andererseits die nach der Erkennbarkeit der durch
Auslosung der Selbstschutzanlage fiir den Angreifer entste-
henden Gefahren.”® Nur — aber immerhin — bei Vorliegen
einer solchen Abstufung bzw. Erkennbarkeit sei die Erforder-
lichkeit der jeweiligen Verteidigungsmaf3nahme gegeben.

An vorderster Stelle ist hier Kunz zu nennen, der sich in
seiner umfangreichen Abhandlung aus dem Jahre 1984

32 S0 etwa Ronnau/Hohn (Fn. 2) § 32 Rn. 199; Roxin (Fn. 5),
§ 15 Rn. 51; Krey (Fn. 50), Rn. 480 (vgl. das Zitat unten bei
Fn. 56).

>3 So der von Kéhnen (Fn. 14), S. 34, gebildete Fall.

SARN explizit Kiihl, Jura 1993, 123; von dort auch das nach-
stehende Beispiel.

%> So ausdriicklich etwa Krey (Fn. 50), Rn. 480 (vgl. das Zitat
unten bei Fn. 56), ebenso aber auch Jakobs (Fn. 45), 12/35
und Kiihl, Jura 1993, 123.

% Krey (Fn. 50), Rn. 480 (Hervorhebung auch im Original).
" Vgl. den nachfolgenden Text sowie die Nennungen in
Fn. 69.

%% Vgl. den nachfolgenden Text ab Fn. 69 sowie die Nennun-
gen in Fn. 70 ff.

> Vgl. schon oben Fn. 2.
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zunichst ganz entschieden gegen den Standpunkt der h.M.
wendet, ,,die automatische Gegenwehr immer dann und nur
dann als erforderlich zu qualifizieren, sofern ein im Augen-
blick des Angriffs anwesender Verteidiger die gleiche Verlet-
zungswirkung personlich herbeifiihren diirfte“™. Eine solche
,hypothetische Erforderlichkeitsbeurteilung nach Maligabe
der Abwehrbefugnisse eines blof fiktiv anwesenden Vertei-
digers* sei ,bereits im Ansatz verfehlt”. Denn es sei ,,unzu-
lassig, die Erforderlichkeit der Abwehr nach einem hypothe-
tischen Sachverhalt zu beurteilen, bei dem das Vorhanden-
sein welcher Abwehrmittel auch immer lediglich fingiert
wird“®'. Die Statthaftigkeit der Gegenwehr miisse sich gemiB
der allgemeinen Notwehrgrundsitze doch stets ,,nach einem
objektiven ex ante-Urteil auf der Grundlage der fatscichlich
gegebenen Umstiinde bemessen; es besage mithin ,,das Ge-
bot der schonendsten Mittelwahl [...], dal der Verteidiger
sich des mildesten der geeigneten vorhandenen Gegenmittel
bedienen mufl“. Es seien also, so fihrt Kunz fort, bei der
Unrechtsbewertung ,,nicht die bei einer fiktiven Sachlage
ohne den Gegenwehrautomaten potentiell gegebenen Ab-
wehrchancen [...] in Ansatz zu bringen®, sondern ,,die neben
dem Gegenwehrautomaten [tatsdchlich] vorhandenen Mittel
und Moglichkeiten®®.

Dies bedeute nun aber nicht etwa einen Riickfall in die —
gerade zuvor schon zur Sprache gebrachte — Auffassung, dass
die Erforderlichkeit selbsttitiger Verteidigung bereits deswe-
gen begriindet sei, weil im Reaktionszeitpunkt kein korper-
lich anwesender Verteidiger und damit tiberhaupt kein ande-
res zur Abwehr geeignetes Mittel vorhanden sei.® ,,Fur die
Erforderlichkeitsbeurteilung nach Maligabe vorhandener
Verteidigungsmittel und -moglichkeiten sei ndmlich — und
dies ist der eigentliche Kerngedanke dieser Konzeption —
keineswegs der Zeitpunkt des Eintritts des Abwehrerfolges,
sondern derjenige der Vornahme der Abwehrhandlung ent-
scheidend“®*. Die Abwehrhandlung aber setze ,,schon mit
dem Aufstellen der Gegenwehranlage durch den Betreiber,
nicht erst mit deren Auslosen® ein. Sie ende zwar damit, sie
beginne aber bereits mit dem Herrichten der Anlage. Es sei
~demgemdB [...] fir die Erforderlichkeitsbeurteilung ent-
scheidend, ob dem Betreiber beim Aufstellen der Anlage
sonstige Verteidigungsmittel verfiigbar waren, die bei gerin-
gerer Abwehrintensitit zureichende Verteidigungschancen
eroffnen”®.

Damit aber findet sich die Erforderlichkeitsbeurteilung
auf eine ganz neue Basis gestellt: ,,Da die starre Wirkungs-
weise selbsttitiger Verteidigung eine [zuverldssige] Abstim-
mung des Gegenschlages auf die individuelle Attacke aus-

% Hier und nachfolgend Kunz, GA 1984, 539 (547).

® Hier und nachfolgend Kunz, GA 1984, 539 (548) (Hervor-
hebungen auch im Original).

%2 Kunz, GA 1984, 539 (548) (Hervorhebungen auch im Ori-
ginal, Klammereinfiigung von mir).

% Kunz, GA 1984, 539 (549).

% Hier und nachfolgend Kunz, GA 1984, 539 (549) (Hervor-
hebungen auch im Original).

5 Kunz, GA 1984, 539 (549) (Hervorhebung auch im Origi-
nal).

schlieBt“®, lasse sich die unverzichtbar zu verlangende Er-
forderlichkeit beim alleinigen Einsatz eines einzigen selbstti-
tigen offensiven Selbstschutzmittels ,,nie verbiirgen®, da es ja
immer sein konne, ,,dass angesichts einer minderen Angriffs-
stirke rein defensive Schutzmafregeln ausreichten oder [zu-
mindest auch schon] ein schwicherer Gegenschlag zurei-
chende Abwehraussicht bote“”’. Deswegen miisse der die
Selbstschutzanlage FEinrichtende von vornherein eine ,,in
ihrer Intensitit gestaffelte Verteidigung* ins Werk setzen, die
von vornherein so konzipiert ist, dass im konkreten Angriffs-
fall ,,zunédchst dasjenige Mittel zum Einsatz kommt, welches
zureicht, um die leichteste zu erwartende Attacke abzuschla-
gen, und die néchst schroffere Maflnahme erst wirksam wird,
nachdem die gelindere erfolglos geblieben ist“**. Die Erfor-
derlichkeit der auf der letzten Stufe stehenden, besonders
massiven Abwehraktion werde damit ,,in concreto durch die
Hartnickigkeit eines Angreifers dokumentiert, der sich durch
warnende, hemmende und gelinder gegenwirkende Mittel
nicht von der Fortsetzung seiner Attacke abbringen ldsst™.
Dem folgend findet sich in zunehmendem MaBe auch in
der neueren Kommentar- und Lehrbuchliteratur die Forde-
rung nach einer dementsprechend gestaffelten Abwehr.%”
Daneben wird iiberdies gelegentlich auch — zusitzlich oder
auch unabhingig davon, jedenfalls aber in dieselbe Richtung
zielend — auf die Erkennbarkeit der drohenden Abwehrmal-
nahme abgestellt. So heifit es etwa bei Stratenwerth/Kuhlen,
es werde ,,bei selbsttitigen Schutzvorrichtungen [...] immer-
hin verlangt werden miissen, dass der Verteidiger den mit der
Anlage in Berithrung kommenden Personenkreis auf deren
Gefihrlichkeit erkennbar hinweist“”, und ganz entsprechend
meint Spendel, man werde bei der Beurteilung der Erforder-
lichkeit ,,vor allem darauf abzustellen haben, wieweit dem
Angreifer die Schutzvorkehrung erkennbar war*’'. Die Tat-

% Kunz, GA 1984, 539 (550) (Klammereinfiigung nicht im
Original); durchaus treffend auch ders., a.a.0., S. 546: ,Die
schablonenhafte Reaktion des Automaten auf maschinell
erfassbare Umstidnde, welche eine Gruppe von Angriffen
bestimmter Stdrke indizieren, lidsst es geradezu als ein Spiel
des Zufalls erscheinen, wann die Wirkung der Schutzanlage
der Intensitit des individuellen Angriffs exakt entspricht®.
 Kunz, GA 1984, 539 (550) (Klammereinfiigung nicht im
Original).

% Hier und nachfolgend Kunz, GA 1984, 539 (551).

69 Vgl. nur Erb (Fn. 2), § 32 Rn. 157, 161: ,Nur auf diese
Weise kann er [scil.: der Verteidiger] schwichere Angriffe
durch vergleichsweise harmlose Maflnahmen abfangen und
zugleich stirkeren Angriffen begegnen, gegeniiber denen sich
die milderen Mittel als ineffektiv erweisen®; nach Lenckner/
Perron (Fn. 2), § 32 Rn. 37 ,,gehen, soweit ein System abge-
stufter Reaktionen moglich ist, Uberreaktionen voll zu Lasten
des Angegriffenen®; ebenso Lackner/Kiihl, Strafgesetzbuch,
Kommentar, 26. Aufl. 2007, § 32 Rn. 10.

0 Stratenwerth/Kuhlen, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 1,
5. Aufl. 2004, § 9 Rn. 79; auch Lackner/Kiihl (Fn. 69), § 32
Rn. 10 fordert ,,Warnungen* ein.

n Spendel (Fn. 3), § 32 Rn. 250 (Hervorhebung auch im
Original); ebenso Lenckner/Perron (Fn. 2), § 32 Rn. 37: [...]
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sache, dass der Angreifer eine solchermaflen kenntlich ge-
machte Schutzvorkehrung zu iiberwinden sucht, bilde nim-
lich wiederum (wie auch die Uberwindung milderer Abwehr-
hiirden im Rahmen einer abgestuften Verteidigung) ,.ein
wichtiges Indiz fiir die besondere Gefihrlichkeit des An-
griffs*’?, weshalb dann auch die Erforderlichkeit einer derge-
stalt um Erkennbarkeit bemiihten antizipierten Verteidigung
zu bejahen sei.”

5. Diesen Uberlegungen einerseits kritisch entgegentre-
tend, andererseits aber inhaltlich durchaus auch auf ihnen
aufbauend geht nun Schliichter in ihrem Beitrag zur
Lenckner-Festschrift im Jahre 1998”* nicht nur einen bedeu-
tenden Schritt weiter, sondern beschreitet mit ihm auch abso-
lutes Neuland: Davon ausgehend, dass es sich gerade in Zei-
ten bestindig wachsender Furcht vor dem Verbrechen — sei
sie nun berechtigt oder nicht — und gleichzeitig beklagter —
oder gar tatsdchlich zu beklagender — schwindender Fahigkeit
des Staates zum Schutz seiner Biirger ,,nicht mehr uneinge-
schrinkt verantworten* lasse, ,den Biirgern das mit einer
automatischen Anlage verbundene UbermaBrisiko aufzubiir-
den“”, sucht und findet sie eine Losung der in den Fillen
antizipierter Notwehr zu verzeichnenden schwierigen Prob-
leme auflerhalb des Notwehrrechts, namlich bereits im Be-
reich des Tatbestandes.

Zunichst einmal erteilt sie freilich dem Ansatz von Kunz,
bei Beurteilung der fiir die Notwehr unverzichtbaren Erfor-
derlichkeit der konkret gewordenen Abwehrreaktion bereits
auf den Zeitpunkt der Installation der Selbstschutzanlage
abzustellen, eine klare Absage.76 Unter anderem verbiete sich
ein solches Ausweichen vom Zeitpunkt des Angriffs auf den
vorhergehenden der Installation ,,schon deshalb, weil auf
diese Weise fiir die Erforderlichkeit auf einen anderen Zeit-
punkt als fiir die Gegenwirtigkeit abgehoben wiirde*””; maf-
geblich sei statt dessen — fiir die Erforderlichkeit ebenso wie
fiir die Gegenwirtigkeit — allein ,.der Zeitpunkt [...] des
Wirksamwerdens der Anlage*.

Demgegeniiber weise — unter Hintanstellung des von
Kunz so vehement vorgetragenen Gedankens der abgestuften
Verteidigung’ — in erster Linie die Idee vom Abstellen auf
die Erkennbarkeit der Schutzvorkehrung den ,,dogmatisch
richtigen Weg* zu verhindern, dass dem seine Giiter verteidi-
genden Biirger mit der Tragung der bei der Verwendung von
Selbstschutzanlagen drohenden Ubermaﬁgefahr ein ,uner-

ist wesentlich, ob fiir den Angreifer die Schutzvorkehrung
erkennbar war.

2 Lenckner/Perron (Fn. 2), § 32 Rn. 37; ebenso Spendel
(Fn. 3), § 32 Rn. 250.

7 So ausdriicklich Lenckner/Perron (Fn. 2), § 32 Rn. 37.

™ Vagl. bereits oben Fn. 1.

> Schliichter (Fn. 1), S. 318.

"® Schliichter (Fn. 1), S. 318 f.

" Hier und nachfolgend Schliichter (Fn. 1), S. 319.

® [...] dem Schliichter durchaus Bedeutung zumisst, freilich
nur im Hinblick auf die von ihr primér geforderte Erkennbar-
keit (vgl. das Zitat unten in Fn. 81: Erkennbarkeit durch Ab-
stufung); ndher Schliichter (Fn. 1), S. 322 ff.

trigliches Risiko* auferlegt werde.” Wenn nimlich der An-
greifer erkennen konne, welche Abwehrmafinahmen im Falle
seines Angriffs bereitstehen, er aber das Risiko einer solchen
Abwehr bewusst auf sich nehme, so treffe er freiverantwort-
lich einen Entschluss zur Selbstverletzung, was gemdfl den
allgemeinen Regeln der objektiven Zurechnung dazu fiihre,
dass die Verteidigungsmafinahme schon gar nicht als tatbe-
standliche Korperverletzung bzw. Tétung anzusehen sei.*

Dabei spiele — gewissermaflen im Rahmen der Erkenn-
barkeit — nun freilich auch der Abstufungsgedanke eine we-
sentliche Rolle:*' Ein im Sinne eines schon tatbestandsaus-
schlieBenden Verhaltens sich eigenverantwortlich selbst
Verletzender sei der Angreifer ,,lediglich dann, wenn er vor-
herzusehen vermag, worauf er sich einldBt“*’. Geschriebene
Warnungen wiirden hierzu ,,grundsitzlich nicht geniigen,
sondern allenfalls die erste Stufe bilden, um weniger hartni-
ckige Angreifer abzuwehren®. Als zweite Stufe sei an ,,selbst
fir Kinder und Ausldnder eindeutige Symbole bzw. akusti-
sche Warnungen zu denken, die jeder Mensch, der in den
Gefahrenbereich der Abwehranlage geraten konnte, zu ver-
stehen vermag®. Zusitzlich wiirden dann in einer dritten Stufe
regelmiBig sogar noch mechanische Hindernisse wie Ziune,
zumindest aber Abschrankungen vorzuschalten sein®.

Sei nun allerdings diesen Anforderungen an dergestalt
,.gestaffelte Vorstufen“® nicht geniigt, so fehle es beim dem-
gemdll minder in Kenntnis gesetzten Angreifer an einer ei-
genverantwortlichen Selbstgefdhrdung und habe daher ,.der
antizipierte Notwehr Ubende zunichst einmal tatbestandsmii-
Big fiir den Verteidigungserfolg einzustehen*®. In der
Rechtswidrigkeit sei ,sodann im Wege einer ex post-
Betrachtung, also bezogen auf den Zeitpunkt, in dem der
Verteidigungserfolg eintritt, die Rechtfertigung nach § 32
StGB zu erértern®.

II1. Kritische Betrachtung der giingigen Losungen

Als Zwischenergebnis ist also festzuhalten, dass nach heuti-
ger allgemeiner Auffassung in den Fillen des Errichtens einer
Selbstschutzanlage bei Verletzung eines Angreifers eine
Rechtfertigung aufgrund Notwehr grundsitzlich moglich ist,
die Annahme der fiir die Notwehr unverzichtbaren Erforder-
lichkeit aufgrund der bei solchen Fallkonstellationen aufler-
ordentlich groBen Gefahr der Uberreaktion jedoch in beson-
derer Weise problematisch erscheint. Wie gezeigt,” wurden
und werden in diesem Zusammenhang ganz verschiedenarti-
ge Losungen vertreten, die sich im wesentlichen hinsichtlich
ihrer Zielsetzung und zwar — um genau zu sein — danach
unterscheiden, wie nach der Auffassung ihrer jeweiligen
Vertreter eben jenes Risiko einer in concreto iiberzogenen

" Schliichter (Fn. 1), S. 319.

80 Schliichter (Fn. 1), S. 319 ff.

81 Vgl. nur Schliichter (Fn. 1), S. 324: Es miisse ,,die sich aus
der Anlage ergebende Gefahr durch entsprechende Hinweise
und abgestufte Vorrichtungen erkennbar* werden.

%2 Hier und nachfolgend Schliichter (Fn. 1), S. 322.

8 Schliichter (Fn. 1), S. 323 oben.

% Hier und nachfolgend Schliichter (Fn. 1), S. 323.

% Vgl. den vorhergehenden Abschnitt II.
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Reaktion der Anlage zwischen ihrem Betreiber und dem
Opfer der SelbstschutzmaBnahme verteilt werden soll.*

Die wohl noch als herrschend zu bezeichnende Lehre will
dieses Risiko letztlich allein dem Betreiber der Anlage auf-
biirden,87 wihrend in zunehmendem MaBe versucht wird,
durch eine in bestimmten Fillen vorzunehmende Risikover-
lagerung hin zum Opfer der Selbstschutzmallnahme eine
zumindest partielle Entlastung des Betreibers zu erreichen.®
Die maBigeblichen Stichworte hierzu sind — wie gesehen —
,Brkennbarkeit* und ,,Abgestuftheit der Verteidigungsmali-
nahmen, wobei diese Umstéinde teils zur leichteren Bejahung
der Notwehr-Erforderlichkeit herangezogen werden, teils (so
insbesondere von Schlb'ichtergg) unter bestimmten Vorausset-
zungen aber gar schon zum Tatbestandsausschluss.

Auf dieser Grundlage der Erkenntnis soll nun ein wenig
niaher untersucht werden, was von all den miteinander kon-
kurrierenden Losungen am Ende zu halten ist, wobei es je-
weils um zweierlei gehen wird: zum einen darum, ob der
jeweilige Ansatz iiberhaupt konstruktiv tragfihig erscheint,
und zum anderen um die davon durchaus unabhéngige weite-
re Frage, ob er denn — obendrein auch oder doch wenigstens
— in den Ergebnissen zu iiberzeugen vermag. Dabei wird iiber
all dem stets die letztlich entscheidende Frage schweben,
inwieweit mit der jeweiligen Losung eine verniinftige Risi-
koverteilung zwischen den am Geschehen beteiligten Perso-
nen erreicht werden kann.

1. Zunéchst einmal ist der seit langem tiberholten Lehre,
dass die Verwendung von Selbstschutzanlagen iiberhaupt
nicht zur Notwehrrechtfertigung fithren konne,” eine noch-
malige, letzte Absage zu erteilen: Insbesondere handelt es
sich bei den hier einschligigen Verteidigungsbemiihungen
nicht um Fille der sog. ,Priventivnotwehr”, da jene die
Rechtsgiiter des Angreifers schon vorbeugend im Sinne der
Verhinderung kiinftiger Angriffe beeintrdchtigt, wihrend bei
der ,antizipierten Notwehr” mit der jeweiligen konkreten
AbwehrmaBnahme — wie schon dargetan®’ — auf einen ge-
genwirtigen Angriff reagiert wird.”*

Aber auch im Ubrigen stehen der Anwendbarkeit der
Notwehrregelung keine prinzipiellen Griinde entgegen:” So

% Dass es im Grunde um jene Frage der Risikoverteilung
geht, macht auch Miissig, ZStW 115 (2003), 224 (231) deut-
lich, wenn er — freilich mit Blick zunéchst ganz allgemein auf
die Regeln der objektiven Zurechnung, denen er auch die
Problematik der antizipierten Notwehr unterstellen will —
darauf hinweist, dass es darauf ankomme, ,,welche Folgen
sozialer Interaktion in die Verantwortung des Handelnden
gestellt werden und fiir welche er auf andere Personen, auf
Ungliick oder auf das allgemeine Lebensrisiko verweisen
kann*.

%7 Vgl. oben Abschnitt II. 3.

% Oben Abschnitte II. 4. (Kunz) und IL. 5. (Schliichter).

* Oben Abschnitt I1. 5.

% Vgl. oben Abschnitt II. 1., bei und in Fn. 26.

°! Im einzelnen hierzu oben Abschnitt II. 1.

%2 So ganz richtig schon Schliichter (Fn. 1), S. 315.

% Wenn Roxin (Fn. 5), § 15 Rn. 52 f. jiingst dafiir plidiert,
,auf den Versuch, die Problematik der Selbstschutzmecha-

verfingt es beispielsweise nicht, wenn Hellmuth Mayer in
seinem Lehrbuch zum Allgemeinen Teil von 1953 dartut,”
die Notwehrvorschriften passten hier von vornherein nicht,
da doch ,,die Notwehr nur deshalb freigegeben* sei, ,,weil das
Gesetz sich auf die gewissenhafte Ausiibung derselben® ver-
lasse, ,,die mechanische Abwehr [...] aber im Einzelfall ohne
Priifung der sittlichen Notwendigkeit in Aktion® trete. Ganz
abgesehen einmal von der — heute deutlicher noch als damals
zu Tage tretenden — schon prinzipiellen Fragwiirdigkeit des
Merkmals der ,,sittlichen Notwendigkeit“ ist es zum einen ja
keineswegs so, dass sich das Gesetz gewissermafen blaudu-
gig auf die ,,gewissenhafte Ausiibung® der Notwehr verldsst;
§ 32 StGB enthidlt ganz strikte, auch vom ,,gewissenlos‘
Agierenden uniiberschreitbare Grenzen der Notwehrbefug-
nisse. Und zum anderen spricht doch nichts dagegen, die
Anforderungen an die antizipierte Notwehr so streng zu ge-
stalten, dass deren ,,gewissenhafte Ausiibung* letztlich ge-
wihrleistet ist.

2. Ebenso abzulehnen ist es allerdings, in den Fillen der
Verletzung anderer mittels automatisierter Gegenwehr eine —
jedenfalls hinsichtlich des Erforderlichkeitsmerkmals — nahe-
zu schrankenlose Gewihrung der Notwehrrechtfertigung zu
praktizieren.”

Vor allem wird man nicht — auch dies ist hier noch einmal
zu bekriftigen — aus dem Umstand, dass im konkreten Au-
genblick des Angriffs in aller Regel keinerlei andere Vertei-
digungsmoglichkeit besteht, folgern diirfen, dass deshalb in
solchen Fillen bereits per se die Erforderlichkeit zu bejahen
wire.”® Damit wire in letzter Konsequenz dem Rechtsgutsin-
haber ein Freibrief ausgestellt, fiir den Fall seiner Abwesen-
heit auch extremste Abwehrvorkehrungen zu treffen, die im
Falle seiner Anwesenheit unter dem Gesichtspunkt der Erfor-
derlichkeit verniinftigerweise noch nicht einmal angedacht
werden konnten. Aus derselben Uberlegung heraus ist auch
die weiter oben bereits erwihnte,”” etwa von Jagusch vertre-
tene, Lehre abzulehnen, es diirfe ,,bei Unbestimmbarkeit der
drohenden Angriffe mit der Moglichkeit des hartndckigsten
Eingriffs gerechnet und demgemaf das Hochstmal3 der dann
erforderlichen Abwehr angewandt werden“”®. Damit wiren
Tiir und Tor in eine Welt geoffnet, in der schon beim leises-
ten Anzeichen der auch nur eventuell bestehenden Moglich-
keit eines gravierenden Angriffs auch die schirfsten Ab-
wehrmafSnahmen vorprogrammiert werden diirften, in eine
Welt mithin, die auf Grund zur Methode gemachter Ubersi-
cherung und damit einhergehender iiberbordender Schaffung

nismen mit Hilfe des Notwehrrechtes zu 16sen, ganz zu ver-
zichten® (a.a.0., Rn. 52) und statt dessen ,,das Problem mit
der Rechtsfigur des erlaubten Risikos zu losen” (a.a.O.,
Rn. 53), so erscheint diese ,Flucht in den Tatbestand* in
seinen Darlegungen — und offenkundig auch nach seinem
eigenen Dafiirhalten — zwar als Moglichkeit, nicht aber als
zwingende Notwendigkeit.

* Mayer, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 1953, S. 205.

% Vgl. hierzu oben Abschnitt II. 2.

% Vgl. hierzu bereits oben Abschnitt II. 3., bei und in Fn. 43-45.
7 Vgl. oben Abschnitt II. 2.

% Jagusch (Fn. 40), § 53 Anm. 3 f.
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von Gewaltpotential leicht in einem Zustand alltéglicher und
allgegenwirtiger Verunsicherung und Bedrohung enden
konnte.

3. Nicht minder freilich abzulehnen ist auch die gewis-
sermaflen entgegengesetzte Losung, eine Erforderlichkeit der
jeweiligen konkreten AbwehrmaBlnahme und damit eine
Straflosigkeit des Betreibers der Selbstschutzanlage nur fiir
den Fall anzunehmen, dass die AbwehrmaBBnahme — man ist
versucht zu sagen: nur zufillig — das richtige Mittel zur Ab-
wehr des tatsichlich geschehenen Angriffs ist.” Eine solche
Uberbijrdung des — wie ich es nennen mochte — ,,Fehlschuss-
Risikos* allein auf die Schultern des Verteidigers ist nicht
sachgerecht.

Es braucht wohl nicht ndher dargelegt zu werden, dass ei-
nerseits der Schutz der eigenen Rechtsgiiter, insbesondere des
Eigentums, immer dann besonders schwierig ist, wenn man
nicht selbst anwesend ist, um ihnen vor Ort den erforderli-
chen Schutz zu gewihren, dass andererseits es aber schlech-
terdings nicht moglich ist, seinen Rechtsgiitern durchgehend
den nur bei Anwesenheit moglichen maximalen Schutz zu
gewihren, weil man eben nicht immer anwesend sein kann.
Es kann nun aber doch nicht angehen, dass es nicht moglich
sein soll, das Minus an Schutz, das durch voriibergehende
Abwesenheit entsteht, auszugleichen durch das Treffen ge-
eigneter Vorkehrungen zur automatisierten Gegenwehr, ohne
dabei wegen des hohen Risikos nicht exakt auf die Situation
passenden Wirksamwerdens stets, um es pointiert zu formu-
lieren, mit einem Bein im Gefidngnis zu stehen. Fiir potentiel-
le Angreifer wire bzw. ist eine solche rechtliche Situation
natiirlich sehr vorteilhaft: Verzichten die Biirger wegen des
damit verbundenen hohen Strafbarkeitsrisikos ganz iiberwie-
gend auf die Installation von Selbstschutzanlagen, braucht
etwa ein findiger Dieb nur auf den Moment zu warten, da der
Wohnungsbesitzer nicht anwesend ist, weil er wihrend dieser
Zeit kaum mit Gegenwehr zu rechnen braucht — weder mit
der unmittelbar personalen Gegenwehr des ja nicht Anwe-
senden, noch mit einer automatisierten Gegenwehr, weil eine
solche wegen des mit ihr fiir den Betreiber verbundenen
hohen Strafbarkeitsrisikos in aller Regel nicht vorhanden sein
wird. Auf diese Weise wird — dies sei noch ergénzend ange-
merkt — im Ubrigen auch die nach richtiger Auffassung'® der
Notwehr immanente generalpraventive Wirksamkeit in dras-
tischer Weise verkiirzt.

Ein solcher Standpunkt lieBe sich bestenfalls mit Hilfe
des Gedankens des Gewaltmonopols des Staates erklédren.
Von hier aus erschiene es durchaus konsequent, dem sich
Verteidigenden das volle Risiko eines Missgriffs bei der
automatisierten Gegenwehr aufzuerlegen,'”' bedeutet doch
die Errichtung solcher Schutzanlagen ,,den antizipierten Ver-
zicht auf die Inanspruchnahme staatlicher Hilfe*'*. Nur ist es

* Vgl. hierzu oben Abschnitt II. 3.

1% Vgl. nur Roxin (Fn. 5), § 15 Rn. 2.

"' So ganz richtig Schliichter (Fn. 1), S. 317; vgl. auch Kunz
(Fn. 2), 543: ,Der Einsatz privater Gegenwehrautomaten
gefihrdet das Primat hoheitlicher Intervention und hohlt das
staatliche Gewaltmonopol aus.*

192 Schliichter (Fn. 1), S. 317.

s0, dass — gerade in der heutigen Zeit hoher Kriminalititsra-
ten und zuriickgefahrener Personalausstattung bei der Polizei
— in der Einrichtung von Selbstschutzanlagen — worauf schon
Schliichter ganz richtig hinweist —'® , keine Missachtung des
staatlichen Gewaltmonopols oder gar eine Auflehnung hier-
gegen® liegt. Vielmehr werden insoweit — jedenfalls dem
Ansatze nach — nur ,,die Defizite im Schutz der Bevolkerung
durch die Obrigkeit realistisch eingeschitzt. So mag der Biir-
ger noch davon ausgehen konnen, dass er bei einem konkret
bevorstehenden Angriff [durch die Polizei] vor Schaden
bewahrt wird. Schwierigkeiten ergeben sich aber schon, wenn
zwar Anzeichen auf einen potentiellen Schidiger und die Art
des Angriffs hinweisen, nicht aber dessen voraussichtlicher
Zeitpunkt bekannt ist. Je stirker die staatliche Hilfe eine
allgemeine Observation [scil.: eine ausgedehnte Bewachung
der gefahrdeten Objekte] voraussetzt, desto weniger kann der
Biirger sie erwarten'®*, Was bleibt ihm also, als das berech-
tigte Anliegen, selbst Vorsorge zu treffen, so dass es sich
letztlich, um noch einmal mit Schliichter zu sprechen,105
,hicht uneingeschréankt verantworten [lasst], den Biirgern das
mit einer automatischen Anlage verbundene UbermaRrisiko
aufzubiirden®.

4. In die vom Ergebnis her zumindest prinzipiell richtige
Richtung zielt daher der vor allem von Kunz ausgearbeitete
Ansatz,'” die nétige Erforderlichkeit und daraus resultieren-
de Straffreiheit an die Voraussetzung zu kniipfen, dass der
die Selbstschutzanlage Einrichtende eine gleichsam gestaffel-
te Verteidigung ins Werk setzt, die es ermoglicht, verschie-
den intensive Angriffe auf der jeweils ihnen angemessenen
Verteidigungsstufe mit der jeweils passenden Verteidi-
gungsmalinahme zu beantworten. Aber einmal abgesehen von
konstruktiven Bedenken, unter anderem dem bereits weiter
oben'”” erwihnten Kritikpunkt, dass mit dem fiir diese Staffe-
lungslosung einhergehenden Abstellen der Erforderlichkeits-
priifung auf die zum Zeitpunkt bereits der Errichtung der
Anlage bestehenden Verteidigungsalternativen der mafgebli-
che Zeitpunkt beim Merkmal der Erforderlichkeit anders
gewihlt ist als bei dem der Gegenwirtigkeit, vermag dieser
Ansatz auch vom Ergebnis her nicht, zumindest nicht voll-
kommen zu iiberzeugen.

Zuzustimmen ist Kunz allerdings insoweit — freilich auch
nur insoweit — als er den vorprogrammierten Einsatz abge-
stufter Verteidigungsmaflnahmen als Mittel zur Beweiser-
leichterung hinsichtlich der Erforderlichkeitspriifung ver-
steht: Tatsdchlich wird man ihm darin beipflichten diirfen,
wenn er dartut,108 ,»die Erforderlichkeit selbsttitiger Gegen-
wehr werde ,,in concreto durch die Hartnickigkeit eines
Angreifers dokumentiert, der sich durch warnende, hemmen-
de und gelinder gegenwirkende Mittel nicht von der Fortset-

193 Schliichter (Fn. 1), S. 317.

1% Schliichter (Fn. 1), S. 317 f. (Klammereinfiigungen von
mir).

195 Schliichter (Fn. 1), S. 318.

1% Vgl. oben Abschnitt II. 4.

197 Abschnitt II. 5., bei Fn. 77.

1% Kunz, GA 1984, 539 (551); vgl. bereits oben Abschnitt II.
4., bei Fn. 68.
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zung seiner Attacke abbringen ldsst*. Denn tatsdchlich, wenn
sich etwa der Dieb weder durch die sichtbar angebrachte
Warntafel, noch durch die hohe Umzdunung noch durch
automatisch abgespielte akustische Warnhinweise, noch
durch selbsttitig ausgeloste Warnschiisse vom weiteren ein-
brecherischen Vorgehen abhalten ldsst, wird man kaum um-
hin kommen, den dann als letzte Abwehrstufe vorgesehenen
gezielten Schuss in Kniehohe als erforderliche Abwehrmaf3-
nahme anzusehen.

Nicht aber wird man eine solchermaflen abgestufte Ver-
teidigung im Sinne einer echten, fiir die Bejahung der Erfor-
derlichkeit unverzichtbaren Voraussetzung begreifen diirfen.
Denn zum einen fehlt es — was Kunz ganz offenkundig iiber-
sieht — bei der Notwehr ganz allgemein an einer Verpflich-
tung des Angegriffenen, fiir den Fall eines Angriffs Vorsorge
fiir die Verfiigbarkeit moglichst schonender Abwehrmittel zu
treffen;'” auch der anwesende Verteidiger kann ja nicht
darauf verwiesen werden, er diirfe nicht mit der Flinte auf
den gerade eben erst entdeckten mit der Beute fliichtenden
und mit einem Warnschuss nicht mehr zu stoppenden Dieb
schiefen, weil er es versdumt habe, vorab fiir das Vorhanden-
sein milderer AbwehrmaBnahmen zu sorgen, etwa eine
Alarmanlage einzubauen und damit den Dieb bereits gar
nicht erst in die Wohnung gelangen zu lassen. Warum sollte
hier von dem antizipierte Notwehr Ubenden um ein so vielfa-
ches Mehr zu verlangen sein? Vor allem aber wire es gerade-
zu widersinnig, wollte man in dem Falle, dass doch einmal
die als einzige vorhergesehene vergleichsweise harte Ab-
wehraktion des Selbstschutzautomaten sich als das in concre-
to objektiv richtige Abwehrmittel erweist, die Frage nach der
Erforderlichkeit mit der Begriindung verneinen, der Verteidi-
ger wire seiner Verpflichtung zur Einsetzung abgestufter
Verteidigungsmittel nicht nachgekommen und kdnne deswe-
gen nicht straffrei gestellt werden.

5. Ganz dhnliche Bedenken sind gegeniiber der Erkenn-
barkeitslosung''® zu erheben. Auch hier wird man gewiss bei
umfassender Plastizitit der vom Verteidiger in Kraft gesetz-
ten Abwehrkonzeption und der mit ihr fiir einen Angreifer
verbundenen Gefihrdungen im Sinne einer Beweiserleichte-
rung fiir die Erforderlichkeitspriifung den Schluss ziehen
diirfen, dass ein trotz alledem nicht abzuschreckender An-
greifer iiber eine besonders hohe kriminelle Energie verfiige
und ein besonders gefahrlicher Angreifer sei, dem man letzt-
lich nur mit dem tatsédchlichen Einsatz der wirkungslos ange-
drohten AbwehrmaBnahme beikommen konne.'"!

Auch hier aber wird man die Erkennbarkeit nicht als ech-
te, unverzichtbare Voraussetzung der Notwehrerforderlich-
keit ansehen konnen.!'? Auch hier wire nicht einzusehen,

1980 explizit Jakobs (Fn. 45), 12/35.

"' Niiher zu ihr bereits oben Abschnitt II. 4., bei Fn. 70 ff.

"' In diesem Sinne etwa Lenckner/Perron (Fn. 2), § 32
Rn. 37 (,,ein wichtiges Indiz fiir die besondere Geféahrlichkeit
des Angriffs®) und Spendel (Fn. 3), § 32 Rn. 250; vgl. bereits
oben Abschnitt II. 4., bei Fn. 72, 73.

"2 In diesem Sinne auch Erb (Fn. 2), § 32 Rn. 159, fiir den
als dem Anspruch der ,Erforderlichkeit” geniigende Vertei-
digungsmittel ,,grundsétzlich auch Mittel in Betracht kom-

warum das im konkreten Fall gerade doch einmal objektiv
passende Abwehrmittel nur deswegen nicht erforderlich sein
sollte, weil es nicht hinreichend erkennbar gewesen ist. Im
Ubrigen wiirde auch hier der nur antizipierte Notwehr Uben-
de wiederum schlechter gestellt, als der sich vor Ort ad per-
sonam Verteidigende: Niemand kdme wohl auf die Idee, dem
vom beutesichernd sich vom Tatort entfernenden Dieb Ge-
weckten den Einsatz seines Gewehres untersagen zu wollen,
weil dem Dieb die Bewaffnung des Bestohlenen und die
daraus resultierende Gefihrlichkeit der Dieberei nicht hinrei-
chend erkennbar gewesen sei.

6. Was nun insofern als letztes noch den Ansatz von
Schliichter anlangt:'" Der héchst innovative Gedanke einer
teilweisen Verlagerung der Problematik in den Tatbestand
mittels Anwendung der Regeln der objektiven Zurechnung,
insbesondere des auch sonst anerkannten Gedankens der
eigenverantwortlichen Selbstgefahrdung, erscheint mir in
hohem Mafle begriiBenswert und zustimmungswiirdig. Thm
stehen, wie ich meine, weder dogmatisch-konstruktive Be-
denken entgegen, noch sind vom Ergebnis her irgendwelche
Unvertretbarkeiten ersichtlich. Ganz im Gegenteil gelingt es
auf diese Weise, die zwar dem Grundgedanken nach weiter-
fiihrenden, allein bei Anwendung im Rahmen der Notwehrer-
forderlichkeit aber — wie eben gezeigt — nur bedingt taugli-
chen Merkmale der Erkennbarkeit und der abgestuften Ver-
teidigung in nunmehr uneingeschrinkt fruchtbarer Weise zur
Anwendung gelangen zu lassen. Vor allem gelingt damit die
zuvor angemahnte partielle Risikoentlastung beim Aufsteller
von Selbstverteidigungsanlagen auf in sich widerspruchsfreie
Weise.

Nur in zweierlei Hinsicht mochte ich Kritik an Schliich-
ters Vorschldagen iiben: Zum einen geht sie mit ihrer auf die
Konstellation der eigenverantwortlichen Selbstgefihrdung
beschriankten Konzeption bei der damit verbundenen Verla-
gerung der Problematik in den Tatbestand nicht weit genug,
bleibt sie gewissermafen auf halbem Wege stehen. Zum
anderen fiihrt sie auch in den Fillen der Selbstverantwortung
den Wechsel in die Tatbestandlichkeit nicht konsequent ge-
nug zu Ende, macht sie vielmehr unsachgemifle Zugestind-
nisse an die aus der Notwehrdogmatik sich ergebenden An-
forderungen. Dies beides soll im Folgenden nun noch néher
erldautert werden.

IV. Die eigene Losung

Wie von Schliichter insoweit hochst iiberzeugend vorge-
zeichnet,'™" kann eine verniinftige, sachadiquate Verteilung
des bei der Errichtung von Selbstschutzvorkehrungen unbe-
streitbar besonders hohen Fehlschuss-Risikos letztlich nur
gelingen, wenn man derartige Fille einer abgestuften Beurtei-
lung unterzieht. Nur glaube ich, dass die von Schliichter in
den Raum gestellte Konzeption insofern ein zwar hochst
beachtlicher und durchaus auch als Initialziindung zu verste-

men, deren spezifische Wirkung [...] gerade auf dem Uber-
raschungseffekt beruht* (Hervorhebung auch im Original).

'3 Zu diesem vgl. oben Abschnitt II. 5.

"4 Schliichter (Fn. 1); vgl. bereits oben Abschnitt II. 5.
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hender, aber doch nur ein gewissermallen erster Entwurf fiir
eine derartige endgiiltige Stufenkonzeption sein kann.

1. Zuniéchst einmal wird man die erste Stufe bereits frither
als beim Gedanken der eigenverantwortlichen Selbstgefihr-
dung ansetzen miissen, namlich bereits bei der Frage nach der
Schaffung einer unerlaubten Gefahr.'"®

Nach der heutigen Lehre von der objektiven Zurechnung
beurteilt sich die objektive Zurechenbarkeit zwischen Hand-
lung und tatbestandlichem Erfolg danach, ob (1.) der Han-
delnde eine unerlaubte Gefahr geschaffen hat, sich (2.) diese
Gefahr im konkreten Erfolg verwirklicht, und (3.) diese Er-
folgsverwirklichung in die Reichweite — man mag auch sa-
gen: in den Schutzbereich — des jeweiligen Deliktstatbestan-
des fillt.""® Der von Schliichter ins Spiel gebrachte Selbstge-
fahrdungsgedanke gehort nun der dritten Stufe der objektiven
Zurechnung an, der Frage nach dem Schutzzweck des kon-
kret in Rede stehenden Tatbestandes — wird man doch davon
ausgehen diirfen, dass es nicht Sinn einer Deliktsbeschrei-
bung sein kann, den sich sehenden Auges einem bestimmten
Risiko Aussetzenden gewissermaflen gegen seinen Willen
vor den daraus auf ihn eindringenden Gefahren zu bewahren.
Bereits auf der ersten Stufe der objektiven Zurechnung aber
stellt sich die auch logisch ganz klar vorgeschaltete Frage, ob
der Handelnde durch sein Verhalten iiberhaupt eine rechtlich
relevante unerlaubte Gefahr geschaffen hat. Erst wenn dies
bejaht werden kann, schlief3t sich die zweite Frage an, ob sich
diese Gefahr auch zu einem tatbestandlichen Erfolg verdich-
tet hat, und dann erst die dritte Frage, ob und inwieweit sich
der vom Eintritt dieses Erfolges verletzend Getroffene eigen-
verantwortlich selbst dieser Gefahr ausgesetzt hat.'"’

Auf unsere Problematik der Verwendung von Selbst-
schutzanlagen iibertragen bedeutet dies die Frage, ob es in
diesem Bereich nicht moglicherweise Fille gibt, bei denen

5 Dieser Gedanke scheint nunmehr auch bei Roxin (Fn. 5),
§ 15 Rn. 53 auf, der (im Anschluss an Ontiveros Alonso) die
Problematik der Selbstschutzanlagen neuerdings gar aus-
schlieflich ,,mit der Rechtsfigur des erlaubten Risikos zu
I6sen* empfiehlt — ohne dabei freilich wesentlich konkreter
zu werden, als: ,Dabei wiren alle fiir die Zuldssigkeit oder
Unzulédssigkeit relevanten Faktoren genauestens abzuwigen.
[...] Die Erarbeitung einer umfassenden sachgerechten Lo-
sung [...] ist noch eine Aufgabe der Zukunft®. Vgl. bereits
oben Fn. 93.

"® Im Hinblick auf diese Dreistufigkeit folge ich zwar der
Darstellung bei Roxin (Fn. 5), § 11 Rn. 44 ff. (ebenso — und
ausfiihrlich — bereits M. Heinrich, in: Dolling/Duttge/Rossner
[Fn. 36], Vor § 13 Rn. 71 ff., 90 ff.; von den ,,drei Struktur-
elementen der objektiven Zurechnung spricht auch Kudlich,
in:  Satzger/Schmitt/Widmaier [Hrsg.], Strafgesetzbuch,
Kommentar, Vor §§ 13 ff. Rn. 51), meine damit jedoch keine
inhaltliche Abweichung von den zahlreichen am Modell einer
Zweistufigkeit orientierten, in der Sache aber auch nicht
wesentlich anders konzipierten Darstellungen der Zurech-
nungslehre (ndher hierzu M. Heinrich, a.a.0., Vor § 13 Rn.
86 ff., 89).

"7 Niher hierzu M. Heinrich (Fn. 116), Vor § 13 Rn. 90,
130 f., 132 ff.

schon gar nicht von der Schaffung einer unerlaubten Gefahr
gesprochen werden kann. Dies ist, wie ich meine, uneinge-
schriankt zu bejahen. Fraglich erscheint mir insoweit nur, in
welchen Fillen eine vorbereitete AbwehrmaBnahme als er-
laubte Gefahr einzustufen ist.''® Jedenfalls dann, so die Ant-
wort, wenn eine Abwehrmafinahme im jeweiligen Umfeld
nicht nur allgemein iiblich ist, sondern auch als generell ak-
zeptabel angesehen wird, kurz gesagt, wenn es sich um eine
MafBnahme handelt, die gewissermaflen den Stempel der
Sozialaddquanz trigt. Zu denken ist hier in erster Linie an
gingige rein defensive Abhaltevorkehrungen wie angespitzte
Zaunlatten oder in die Maueroberkante eingelassene Glas-
scherben.'"” Nicht alle rein defensiv wirkenden MaBnahmen
konnen freilich hierher gerechnet werden, sondern eben nur
solche, deren Verwendung sich im Rahmen des nach allge-
meiner Auffassung als iiblich und akzeptabel Eingestuften
bewegt: nicht also etwa die hinter der Eingangstiir befindli-
che Falltiir, durch die der Eindringling moglicherweise mit
todlicher Folge in den Keller stiirzt,'® oder das eigens zur
Diebesabwehr installierte Fanggitter im Kamin des saisonbe-
dingt verlassenen Ferienhauses, das zwar durchaus insofern
seinen Zweck erfiillt, als es das Eindringen des Diebes ver-
hindert, aber gleichzeitig aufgrund seiner Bauart bewirkt,
dass er den Kamin auch nicht mehr verlassen kann und infol-
ge dessen jammerlich im Kamin verhungert.'*!

18 7u weit gehend Miissig, ZStW 115 (2003), 224, wenn er —
in einer von der hier verwendeten Terminologie abweichen-
den Weise sprechend — iiberhaupt ,.die Gestaltung des eige-
nen Organisationskreises“ als ,,ohne Auswirkungen auf den
Rechtsverkehr betrachtet (a.a.O., 235) mit der Folge, dass
,.keine Haftung des Rechtsinhabers fiir Folgen eines fremden
Eingriffs in sozial abgegrenzte Interna des Organisationskrei-
ses” bestehe (a.a.0., 240); nicht zu iiberzeugen vermag insbe-
sondere auch die Abgrenzung zwischen zur Haftungsfreistel-
lung fiithrender ,sozial abgeschirmter Binnenorganisation®
und haftungsbegriindenden ,,Sonderrisiken* anhand des Kri-
teriums, ob fiir das vom Anlagenbetreiber geschaffene Ge-
fahrdungspotential nicht auch ,eine Erkldrung in einem
harmloseren Kontext moglich® ist (a.a.O., 239 f.).

"9 Vgl. hierzu bereits oben bei Fn. 21 mit weiteren Beispie-
len in Fn. 21.

20 ygl. hierzu bereits oben bei und in Fn. 18.

2l Wenn Spendel (Fn. 3), § 32 Rn. 250, in dem von ihm
konkret berichteten Fanggitter-Fall im Ergebnis zu einer
strafrechtlichen Entlastung des Eigentiimers des Ferienhauses
gelangt, so steht dies nicht notwendig im Widerspruch zu
dem oben Dargelegten. Zum einen namlich erortert er den
Fall nicht im Hinblick auf die objektive Zurechenbarkeit zum
Tatbestand, sondern im Rahmen der Notwehrerforderlichkeit;
zum anderen wird, wenn er dabei abstrahierend von der Fall-
konstellation spricht, dass ,,ein Einbrecher auf einem vollig
ungewohnlichen Wege in ein Haus einzusteigen versucht und
ihm dabei eine iibliche Sicherung zum Verhidngnis wird®,
deutlich, dass auch er sich letztlich — insoweit in der Sache
durchaus im Einklang mit der hier vertretenen Auffassung —
am oben herangezogenen Merkmal der Ublichkeit der Abhal-
tevorkehrung orientiert und lediglich bei der Frage, ob denn
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Die Schaffung einer schon von vornherein erlaubten Ge-
fahr kann aber auch beim Einsatz offensiv wirkender Vorkeh-
rungen jedenfalls dann angenommen werden, wenn eine
solche Mafinahme in dem betreffenden Lebenskreis als gén-
giges und ohne weiteres akzeptables Abwehrmittel erscheint;
man denke hier nur an den im Garten frei laufenden, bissigen
Wachhund. Ob weitergehend ganz generell dariiber hinaus
auch noch weitere Fille erlaubter Gefahrschaffung aufgefun-
den werden konnen, bedarf noch der ndheren Untersuchung,
die an dieser Stelle freilich nicht vorgenommen werden kann.
Ich neige dazu, iiberhaupt auch Abwehrmafinahmen schérfe-
ren Zuschnitts dann als Schaffung einer erlaubten Gefahr und
damit als schon nicht tatbestandsméBig anzusehen, wenn sie
einerseits nach auflen hin in ihrer Wirkung und in ihrer Ge-
fahrlichkeit klar erkennbar sind und wenn sie andererseits
jedenfalls nicht zu schweren Schiddigungen an Leib und Le-
ben des Angreifers fithren konnen. Wo schlielich, wie dies
etwa in Baden-Wiirttemberg der Fall ist,122 fir die Aufstel-
lung von Selbstschutzanlagen eine behordliche Genehmigung
erforderlich ist, wird man mit Fug die im Falle der Genehmi-
gung erfolgende Einrichtung der Anlage als Schaffung einer
erlaubten Gefahr betrachten kénnen.'?

2. Auf einer zweiten Stufe wiren dann, ganz im Sinne des
Vorschlags von Schliichter', die Fille der eigenverantwort-
lichen Selbstgefihrdung als ebenfalls nicht tatbestandsmifBig
auszuscheiden.'® Hierunter lieBen sich all die Fille rechnen,
bei denen der — zu eigenverantwortlichem Verhalten befdhig-
te —'** Angreifer tatsichlich sehenden Auges die durch die
Abwehrmalinahme in die Welt gesetzte Gefahr auf sich ge-
nommen hat, um sein deliktisches Ziel zu erreichen. Dies
wire wohl in den meisten der Fille anzunehmen, in denen der
Verteidiger sich tatsdchlich der Miihe unterzogen hat, die
Verteidigung plastisch nach auen hin erkennbar zu machen

ein solches Fanggitter dem Ublichen entspricht, zu einer
weniger einbrecherfreundlichen Antwort gelangt.

122 yol. § 11 Landes-OWiG v. 8.2.1978.

123 Wenn Erb (Fn. 2), § 32 Rn. 162 formuliert: ,,auf die Ein-
holung verwaltungsrechtlich erforderlicher Genehmigungen
[scil.: fiir die Einrichtung von Selbstschutzanlagen] [...]
kommt es fiir das Notwehrrecht [...] nicht an®, so ist ihm
insofern zuzustimmen, als nach der hier vertretenen Konzep-
tion bei Vorliegen einer solchen Genehmigung schon die
TatbestandsméBigkeit ausgeschlossen ist und es somit zur
Frage nach der Rechtswidrigkeit gar nicht mehr kommt;
sofern er jedoch mit seinen Worten zum Ausdruck bringen
will, dass das Vorliegen einer entsprechenden Genehmigung
fiir die Frage nach der strafrechtlichen Verantwortlichkeit des
Aufstellers der Selbstschutzanlage iiberhaupt irrelevant sei,
so ist ihm darin zu widersprechen.

'2* Vgl. noch einmal oben Abschnitt II. 5. Ebenso etwa auch
Ronnau/Hohn (Fn. 2), § 32 Rn. 200; Erb (Fn. 2), § 32
Rn. 156; Lenckner/Perron (Fn. 2), § 32 Rn. 37.

125 Zustimmend Krey (Fn. 50), Rn. 480, bei und in Fn. 113a.
126 1] nicht also das nach § 19 StGB schuldunfihige Kind,
der gem. § 20 StGB Schuldunfihige oder der in einer Not-
standssituation gem. § 35 Abs. 1 StGB Befangene; vgl. hier-
zu M. Heinrich (Fn. 116), Vor § 13 Rn. 138.

—und der Angreifer sie dementsprechend auch erkannt hat'*’ —,

aber auch in anderen Fillen, soweit der Angreifer, etwa auf-
grund ihm eigenen Sonderwissens auch ohne allgemeine
Erkennbarkeit die entsprechende Kenntnis de facto hat. Nicht
also — wie Schliichters Ausfiihrungen es nahelegen — auf die
Erkennbarkeit als solche, sondern auf die tatsdchliche Kennt-
nis des Angreifers kommt es hiernach an.

Aber noch in einem Weiteren ist Schliichter an dieser
Stelle zu widersprechen, insofern namlich, als sie verlangt,
dass selbst bei zweifelsfreier Erkennbarkeit und auch bei
noch so sorgfiltig vorgenommener Abstufung der Verteidi-
gungsmafBnahmen, letztlich also auch, ,,wenn sich der An-
greifer bei Erkennbarkeit des in der Selbstschutzanlage ent-
haltenen Gefahrenpotentials eigenverantwortlich selbst ge-
fﬁhrdet“lzs, prospektiv selbst das duBerste Mittel in der In-
tensitdt nicht iber das Ausmall zu erwartender Angriffe hi-
nausgeht“'”. Die darin liegende Hiniibernahme der bei der
Notwehr zu beachtenden Einschriankungen in die Beurteilung
der objektiven Zurechnung erscheint nicht nur inkonsequent
und als unsachgemifle Vermischung von Zurechnungs- und
Notwehrrecht, sondern wiirde auch in der Sache der iiblichen
Sicht in Selbstgefdhrdungsfillen widersprechen, gibt es dort
doch ganz allgemein keine obere Grenze hinsichtlich der vom
Opfer eigenverantwortlich auf sich genommenen Gefahr.
Auch die Befiirchtung Schliichters, ohne eine solche Begren-
zung wire eine Fehlentwicklung vorgezeichnet dahingehend,
dass damit Verteidiger rechtlich risikofrei stets auch die ge-
fahrlichsten Abwehrmalnahmen vorsehen konnten, soweit
sie diese nur geniigend erkennbar gestalten,'” iiberzeugt
nicht. Denn anders als in den Féllen schon der Schaffung
eines erlaubten Risikos kann der Selbstgefihrdungsgedanke
ja nur dann zum Tatbestandsausschluss fithren, wenn das
Opfer sich eigenverantwortlich selbst gefihrdet, was etwa bei
einem Kind, einem Geisteskranken oder einem iiber die Ge-
fahrlichkeit Irrenden nicht gegeben ist — mit der Folge, dass
fir diese Fille'”' nach wie vor eine Bestrafung im Raume
steht, so dass sich ein allzu leichtfertiger Umgang mit iiber-
triebenen Abwehrmafnahmen eben doch von selbst verbietet.
Im Ubrigen, und insoweit findet die Besorgnis Schliichters'*
nun doch ein Echo, wird man den Grundsatz aufstellen miis-
sen, dass, je grofer die in der AbwehrmaBnahme liegende
Gefihrlichkeit ist, desto eher von einer zur Annahme von
Eigenverantwortlichkeit nicht hinreichenden Einschitzung
der Situation durch den sich selbst Gefihrdenden auszugehen
sein wird.

127 Vgl. hierzu das Beispiel unten bei Fn. 133, 134.

128 Schliichter (Fn. 1), S. 326/27.

129 Schliichter (Fn. 1), S. 325.

"% Dahin gehen offenbar die Befiirchtungen Schliichters,
wenn sie sich darum sorgt, ohne entsprechende Einschrin-
kungen einer straflosen Teilnahme an der Selbstgefdhrdung
konnte die antizipierte Notwehr als Freibrief fiir Verteidi-
gungsmoglichkeiten genutzt werden, die dem sich eigenhén-
dig Verteidigenden verschlossen bleiben®, vgl. Schliichter
(Fn. 1), S. 324.

31 Vgl. hierzu das Beispiel unten bei Fn. 141,

132 ygl. soeben bei und in Fn. 130.
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3. Auf dritter Stufe folgt nun die Rechtswidrigkeitsprii-
fung, die nur, aber auch immer dann eigenstindige Bedeu-
tung erlangt, wenn der Verteidiger eine unerlaubte Gefahr
geschaffen hat und beim Opfer keine eigenverantwortliche
Selbstgefahrdung zu verzeichnen ist. In all diesen Fillen
nicht bereits gegebenen Tatbestandsausschlusses sind nun-
mehr die Voraussetzungen der Notwehr zu priifen.

Insbesondere sind hier diejenigen Fille als nicht notwehr-
fahig und deswegen im Ergebnis strafbar herauszufiltern, bei
denen schon kein Angriff vorliegt, so etwa in dem bereits
erwihnten Fall, dass ein Radfahrer, um eine Pause zu ma-
chen, sein Rad an den unter Strom gesetzten Zaun lehnt und
dabei ums Leben kommt:'*” Eine solche AbwehrmaBnahme
ist gewiss sozial inadiquat und von daher die Schaffung einer
unerlaubten Gefahr; mangels Kenntnis des Radfahrers von
der Gefahr liegt auch keine eigenverantwortliche Selbstge-
fahrdung vor, dies iibrigens auch dann nicht, wenn ein von
ihm nicht gesehenes Hinweisschild vorhanden ist."** Da von
dem Radfahrer kein Angriff ausgeht, scheitert eine Notwehr-
rechtfertigung schon im Vorfeld einer Erforderlichkeitsprii-
fung.

Nichts anderes gilt hinsichtlich solcher Fille, in denen
zwar ein gem. § 32 Abs. 2 StGB gegenwirtiger Angriff im
Raume steht, der Angreifer aber seinerseits in seinem Vorge-
hen gerechtfertigt ist, wie etwa in dem Fall, dass ein von
Sturm und Wetter iiberraschter Bergsteiger sich mit letzter
Kraft Zugang zur schiitzenden Berghiitte verschafft — und
nunmehr, ungeachtet der sein Vorgehen rechtfertigenden
Wirkung des § 34 StGB, vom Projektil der vorinstallierten
Selbstschussanlage niedergestreckt wird.'>

Damit verbleiben fiir die Notwehrpriifung noch all dieje-
nigen Fille der Verwendung von Selbstschutzanlagen, die
einerseits nicht schon auf Tatbestandsebene einer Kldrung
zugdnglich sind, bei denen andererseits aber eine Notwehr-
rechtfertigung nicht bereits mangels Vorliegens eines rechts-
widrigen Angriffs zu verneinen ist und die deswegen einer
niheren Betrachtung unter dem Gesichtspunkt der Erforder-
lichkeit zuzufiihren sind. Hier wird man davon auszugehen
haben, dass der Verwender der Selbstschutzanlage das Risiko
situativer Uberreaktion im Wesentlichen selbst zu tragen hat,
indem man darauf abhebt, was ein tatsdchlich anwesender
Verteidiger als Mittel hiitte einsetzen diirfen."*® Zur Beurtei-
lung dieser Frage kann den — in erster Linie freilich im Hin-
blick auf das etwaige Vorliegen einer tatbestandsausschlie-
Benden eigenverantwortlichen Selbstgefihrdung bedeutsa-
men"’ — Kriterien der Erkennbarkeit und der Abgestuftheit
der Verteidigung durchaus noch einmal eine Indizwirkung

133 yol. oben bei Fn. 53.

13 Vgl. bereits oben bei Fn. 127: Nicht auf die Erkennbarkeit
als solche, sondern auf die tatsidchliche Kenntnis des Angrei-
fers kommt es an.

% S0 — mit eben diesem Gewitterbeispiel — auch Kiihl, Jura
1993, 123: ,,Das Risiko, daB} der Schuf} einen gerechtfertigten
Angreifer trifft, hat der Verteidiger zu tragen®; vgl. bereits
oben bei Fn. 54.

13 yol. hierzu bereits oben Abschnitt II. 2.

137 ygl. hierzu den vorhergehenden Abschnitt 2.

zukommen in dem schon besprochenen Sinne,'”® dass ein
Angreifer, der trotz Erkennbarkeit und Abgestuftheit der
Verteidigungsvorkehrungen nicht von einer Fortsetzung
seines Angriffs abzubringen ist, sich eben als mit milderen
Mitteln nicht abwehrbar erweist; eine dariiber hinausgehende,
eigenstindige Bedeutung im Sinne unverzichtbarer Voraus-
setzungen der Erforderlichkeit ist — wie schon dargelegt'® —
den Kriterien der Erkennbarkeit und Abgestuftheit hingegen
nicht zuzumessen.

Als nicht durch Notwehr gerechtfertigt werden schlieBlich
jene Fille zu erkennen sein, in denen zwar ein rechtswidriger
Angriff vorliegt und in denen auch das Merkmal der Erfor-
derlichkeit zu bejahen ist, es aber an der Gebotenheit der
Abwehr fehlt. Zu denken ist hier an den ebenfalls bereits
herangezogenen Fall,'*" dass ein Kind in diebischer Absicht
auf den Baum des Nachbarn klettern will, dabei aber in ein
dort ausgelegtes Fangeisen tritt: Eine erlaubte Gefahrschaf-
fung ist hier ebenso wenig anzunehmen, wie eine eigenver-
antwortliche Selbstgefihrdung, letztere iibrigens aufgrund
des altersbedingten Reifedefizits selbst dann nicht, wenn das
Kind Kenntnis von der AbwehrmaBnahme hat.'"*' Aufgrund
der gemidBl § 19 StGB bestehenden Schuldunfihigkeit des
Kindes besteht eine auch in den Féllen antizipierter Notwehr
zu beachtende sozialethische Einschrinkung, die zur Versa-
gung einer Notwehrrechtfertigung beim Verteidiger fiihrt.

4. Auf vierter Stufe wire noch — gemif einem Vorschlag
von Herzog142 — zu iiberlegen, ob nicht ausnahmsweise trotz
Bejahung der TatbestandsméBigkeit und der Ablehnung einer
Notwehrrechtfertigung nicht gar noch auf der Ebene der
Schuld das Risiko iibermifBiger Verteidigung von den Schul-
tern des Verteidigers genommen werden kann. Wie ich mei-
ne, wird aber — ohne auch dies hier noch niher ausfiithren zu
wollen — die in Frage kommende Annahme eines Erlaubnis-
irrtums'® nur mit groBer Zuriickhaltung und letztlich nur
dann vorgenommen werden konnen, wenn dies entsprechend
einer auch sonst giangigen Konstellation des Erlaubnisirrtums
moglich erscheint. Ein solcher nach § 17 StGB zu behan-
delnder Irrtum wire wohl etwa dann anzunehmen, wenn ein
aus einem fremden und mit raueren Sitten als hierzulande
gesegneten Kulturkreis Stammender nunmehr glaubt, bei der
antizipierten Verteidigung seiner Giiter die den Gebriduchen
seiner Heimat entsprechenden ebenfalls etwas riideren Ab-
wehrmafinahmen treffen zu diirfen. Auch die Frage der Ver-
meidbarkeit wird dann nach den allgemeinen Regeln zu beur-
teilen sein.

38 Vgl. hierzu oben Abschnitt III. 4., bei Fn. 108, und Ab-
schnitt III. 5., bei Fn. 111.

% Oben Abschnitt III. 4., bei Fn. 109, und Abschnitt III. 5.,
bei Fn. 112.

19 ygl. oben bei Fn. 55.

'1'Val. hierzu bereits oben bei Fn. 131.

2 Herzog (Fn. 1), S. 214.

13 Auch fiir Herzog (Fn. 1), S. 214 geht es um die ,,Frage der
Vermeidbarkeit oder Unvermeidbarkeit eines Erlaubnisirr-
tums*.
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V. Zusammenfassung

Alles in allem scheint mir mit der hier vorgeschlagenen Kon-
zeption der Spagat moglich zwischen einerseits der notwen-
digen Anerkennung des Bediirfnisses der Biirger, auch ohne
Inanspruchnahme staatlicher Hilfe ihre Rechtsgiiter auch fiir
den Fall ihrer Abwesenheit wirksam zu schiitzen, und ande-
rerseits dem kriminal- und gesellschaftspolitischem Erforder-
nis zu entsprechen, das Gewaltmonopol des Staates weitest-
gehend aufrechtzuerhalten und nicht einer Entwicklung Vor-
schub zu leisten hin zu einer uferlosen Verbreitung privater
Gewalt, wie sie einem dem inneren Frieden verpflichteten
Rechtsstaat nicht gut zu Gesicht stiinde.

Diese Konzeption abgestufter Beurteilung ermoglicht es,
eine hinreichend dem Einzelfall angepasste Risikoverteilung
zwischen dem an maximalem Schutz interessierten Betreiber
von Selbstschutzanlagen und den ebenso legitimen Interessen
der von der AbwehrmafBinahme konkret Betroffenen vorzu-
nehmen: Bei sozial adiquaten AbwehrmafBlnahmen trigt der
Verwender keinerlei Risiko, nicht anders als etwa beim eben-
falls prinzipiell gefihrlichen aber dennoch erlaubten Betrei-
ben einer gefahrtrichtigen Produktionsanlage oder auch dem
regelméBigen Fahren mit einem Kraftfahrzeug. Dies gilt auch
gegeniiber Nichtangreifern und Schuldunfihigen. Auch bei
Fillen eigenverantwortlicher Selbstgefahrdung wird das
Risiko weitestgehend von ihm genommen, wobei ihm hier
aber immerhin das Restrisiko verbleibt, dass ein nicht eigen-
verantwortlich Handelnder (etwa ein Kind oder auch ein
nicht hinreichend aufmerksamer Erwachsener) sich in den
Gefahrbereich der Anlage begibt. Auf dritter Stufe hingegen
trigt der Verteidiger das Hauptrisiko im Einzelfall nicht pas-
sender Verteidigung, fehle es an einer solchen nun schon
mangels eines rechtswidrigen Angriffs oder aber aus Griinden
fehlender Erforderlichkeit oder fehlender Gebotenheit.

Das alles bedarf selbstverstindlich noch der niheren Aus-
arbeitung. Dieser Beitrag, der Jorg Tenckhoff mit herzlichen
Gliickwiinschen zum 70. Geburtstag gewidmet ist, vermag
aber doch wenigstens, wie ich meine, in den Grundziigen eine
denkbare Losung fiir die hier zu behandelnde Problematik
erkennbar werden zu lassen.
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