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In der Strafsache gegen den Studenten Wilfried von
Studnitz aus Gottingen wegen Zweikampfeg ist von seiten
der Verteidigung die Frage an mich herangetragen worden,
ob der Bestrafung von Bestimmungsmensuren, wie sie im Ur—
teil der grossen Strafkammer des Landgerichts Gottingen
vom 19.Dezember 1951 dargestelit sind, v g v f a 8 '~
sungsrecht1l1iche Bestimmungen des Grundge-
setzes flir die Bundesrepublik Deutschland (GG) entgegon-—
stehen. Als Material sind mir zur Verfligung gestellt
worden:

1. das vorerwahnte Urteil —~ Az der StA GOttingen:

5 K Mg 48/51 ~ (A.folgieits s Hpteil )

2. das Rechtsgutachten des Herrn Reichsgerichtsrats
Die Beantwortung der mir gestellten Frage habe ich
als eine private Aufgabe iibernommen, die in keinerlei Be-
zliehung zu meinsr dienstlichen T&atigkeit als Beamter im
Bundesministerium des Innern steht.
Gegenstand meiner Arbeit ist daher ausschliesslich

L

eine pr i vate gutachtliche Stellungnahme zu denm
aufgezelgten verfassungsrechtlichen Problem. Bei dessen
Erdrterung lege ich die tatsHchlichen Feststellungen dcs
Urteils zugrunde und setze die Rechtsausfihrungen der

Indessen wird es nicht zu vermeiden sein, dass sich die
Wirdigung von Tatbestandsclementen in verfassungsrechtli~
¢her Hinsieht mit der Betrachtung aus den strafrechtli-—
chen Gesichtspunkten Uberschneidet.

Bevor in die Brorterung der eigentlichen Frage ein-—
getreten werden kann, sind als Vo rf ragen zu
kliren:

(I) das richterliche Priifungsrecht und

(IT) das Verh&ltnis von Art.2 Abs.1 GG zur Reehts-—

ordnung, insbesondere zu den Strafgesetzen,
An diesec Untersuchungen schliesst siech dann das hier in
der Hauptsache zu bchandelnde Thems:

(II1) Steht das Grundrceht des Art.2 Abs.1 GG der
Anwendung des § 205 StGB auf Bestimmungsmensuren
entgegen?

SRR



L

Die Beantwortung dieser wie auch der Vorfragen er-
folgt auf Grund der Gesetzestexte und der Materiaslien un-—
ter Heranziehung einschlégiger Entscheidungen und Xommen-—
tare. Eine Stellungnahme zu den mit der Bestimmungsmensur
verkniipften Problemen an d e r e r als verfassungs—
rechtlicher Art wird von mir weder erwartet noch abgegeben.

E
(Richterliches Priifungsrecht) Bevor an die Beantwortung
der materiell-rechtlichen Frage heranzutreten ist, er-
seheint es angezeigt, zunfdchst auf die progessrechtliche
einzugehen. '

BEs stellt sich also dgs Problem, ob und vor allem in
welchem Umfange das richterliche Priifungsrecht gegeniiber
dem sog. vorkonstitutionellen Recht auszuliben ist, dem
aueh § 205 StGB angehdrt. In Art.12% Abs.1 GG ist dio
Fortgeltung des gesamten Rechts aus der Zeit vor dem er-
slen Zusammentritt des Bundestags unter den Vorbehalt ge-
stellt, dass dieses dem Grundgesetz nicht widerspricht.
Damit wird ausgedriickt, dass insoweit vorkonstitutionelles
Reeht vom Grundgesetz selbst ausser Kraft gesetzt worden
ist und nicht erst durch besondere Massnahmen aufgehoben
werden muss. Hisraus folgt weiterhin, dass Jjedes Gericht
berufen und verpflichtet ist, von ihm anzuwendendes vorkon-—
stitutionelles Recht daraufhin gzu priifen, ob es dem Grund~-
gesetz Widersprfcht und sich also nicht mehr in Kraft be-
findet.

Gilt dies fir den F o r t be st an d& solchen
Rechts, so muss es umso mehr fiir dessen A uslegung

lten. Es ware widersinanig anzunehmen, dass friihere Aus—
egungen, obwohl sie heute dem Grundgesetz zuwiderlaufen,

u
weiterhin Anerkennung finden kdnnten, denn nicht nur die
Fort g e 1 € U n g , sondern auch die Fort e n t w ik =
1 ung des vorkonstitutionellen Rechts hat im Sinne des
Grundgesetzes zu erfolgen.

Dies dlrfte im besonderen Masse in Ansehuhg des Art.2
Abs.d1 GG zutreffen, der nach dem Willen des Gesetzgebers
sden. F redi Hed tsgsgedankecn imSinne des dy=
nemischen a k t i v e n Rechtsn» gestaltet.

fntstehungsgeschichte der Artikel des Grundgesetzes,

in Jahrbuech des Offentlichen Rechts der Gegenwart,

Neue Folge, Band 1, i.folg.eit.: Entstehungsgeschichte,
Reio bdt s L B o aas s e BUEETE T e T s
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Seibst v.Mangoldt, der das Grundrecht in Art.2 Abs.l1 GG
unbter den Vorbehalt des Gesetzes gestellt sehen will,
fordert, dass der Grundsatz der freien Entfaltung der
Personlichkeit bei der Auslegung von Cesetzen keinen Scha-—
den erleiden dlirfe, well er zu einem leitenden Grundsatz
unsereg gesamten Verfassungsrechts geworden sei.
v.Mangoldt, Das Bonner Grundgesetz, 1.Lief., Art.2,

i.folg.cit.: v.Mangoldt, Seite 46 u.47.

Mit diesen Feststellungen und in diesen Siane dirfte
hier die gerichtliche Nachpriifung zwar nicht der Fortgel-
tung des § 205 StGB, sondern dessen bisheriger 4 u s 1l e -
g un g 1im Rahmen eines Strafverfahrens zulZssig sein.
0b und in welchem Umfange sie auch geboten erscheint, wird
den Hauptgegenstand dieser Untersuchung bilden.

11
(Verh&ltnis von Art.2 Abs.l GG zur Rechtsordnung, iusbe-—
sondere zu den Strafgesetzen) Vor Bintritt in die spe-
zielle Erdrterung diirfte ¢s noch ratsam sein, cinige Ge-
danken zu Art.2 Abs.l1 GG in seiner allvnm@lnen Bedeutung

vorauszuschicken.

1. Das Recht der Personlichkeit auf freie Entfaltung go-—
hort zu den grundlegenden Prinzipien der freiheitlichen
demokratischen-Grunﬁordnung. Es ist als eincr der
Grundwerte dieser — wertgebundenen ~ Ordnung an-
zusehen, der die Vorstellung zugrunde liegt, dass der
Mensch in der Schopfungsordnung einen eigenen selbstandi-
gen Wert besitzt und Freiheit und Gleichheit dsuernde
Grundwerte der staatlichen Einheit sind.

Das Urteil des Bnndesverfassungsgerichts von 23.0k~
tober 1952 betreffend Feststellung der Verfassungs—
widrigkeit der sogzialistischen Reichspartei, heraus-—
gegeben v.d.Mitgl. des Buvdesveffabcun %gerlchts,

Tibingen 1952, i.folg.cit.: SRP-— Urteil, Seite 16-17.

Diesem Grundrecht, auf der Wertvorstellung der Per—
sénlichkeit gegriindet, hat Art.2 Abs.1 GG zugleieh mit
seiner Festlegung pestimmte Schranken gesetzt, die nach
der Auslegung des Bundesverfassungsgerichts zum Begrif?f
der freiheitlichen demokratischen Ordnung als einer
wertegebundenen Ordaung evenfalls auf We r t
vorszstellungen zurickzufiihren sind. Das Grund-
gesetz sieht diese Werte in den Rechten anderér, in der
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verfassungsmassigen Ordnung und im Sittengesctz.

Die Bildung dieser Begriffe zeigt, dass eg gich um
Werte unterschiedlicher Art handelt. Wahrend unter den
Rechten anderer die subjektiven und die ab-
soluten Rechte verstanden werden, ist die Auslegung des
Begriffe der-verfassungsneassigen
Or dnung nicht einheitlich. Der »Bonner Kommentar»

— Art.2 Anm.II 1b und Art.9 IIc - versteht darunter die
jeweils giltige Rechtsordnung 4des Gemeinwesens, dagegen
betrachtet sie v.Mangoldt, jedenfalls im Rahmen von Art.Z2
Abs.1 GG, als die allgemeine Rechtsordnung (v.Mangoldt,
Seite 46). Hiergegen wendet sich der Bonner Kommentar und
beruft sich sowohl auf die Entstehungsgeschichte als auch
darauf, dass der Begriff der verfassungsmiassigen Ordnung
im Grundgesetz und in einer Reihe von anderen bestehenden
Rechtsnormen dahingehend festgelegt sei, dass er »goviel
wie staatliche Grundordnungs» bedeute. Der Bonner Kommentar
verweist im lUbrigen auf die uneinheitliche Auslegung v.Man-
goldt’s fir Art.2 Abs.1 und Art.9 Abs.2 GG. Die Gleichset-
zung ¢es Begriffs der Verfassungsméssigen Ordnung mit der
allgemeinen Rechtsordnung verbietet sich, wie der Bonner
Kommentar a.a.0. zutreffend ausfihrt, allein schon deshalb,
weil Art.9 Abs.2 GG die verfassungsmissige Ordnung selb-—
sténdig n e b e n die Strafgesctze gestellt hat, diesc
also nicht mit Jjener identisch sein koOnnen.

Den Gedanken, die verfassungsmassige Ordnung mit der
nllgemeinen Rechtsordnung zu identifizieren, hatte bereits
Thoma in seiner »Kritischen Wirdigung», die v.Mangoldt
fibrigens im Parlamentarischen Rat als zutreffend bezeich-—
Thoma wies daraufhin, dass es eine Banalitdt sei zu sagen:
»Der Mensch ist von Rechtswegen frei, soweit er nicht von
Rechtswegen unfrei ist.n :

Das Bundesverfassungsgericht hat nunmeir in der an-
gezogenen Entscheidung den Bezriff der verfassungsmissigen
Ordnung allgemein und ohne Binschrinkuag fiir bestimmte Ar-
tikel des Grundgesetzes dahingehend definiert, dass hier-
unter die wstaatliche Gesamtordnung» gu verstehen sei
(SRPHU?tgi£, Seite 16). Eg ergibt sieh slso daraus, dass

e o e it vt
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nur diejenigen Rechtsvorscanriften, die diese Ordnung dar-
stellen oder zu ihrem Schutze eriassen wurden, wie Z.B.
das 2.Strafrechtsanderungsgesetz, als die verfassungs-
mésgsige Ordnung angesehen werden kdnnen.

duch das S it t engeset z ist ersichtlich
nicht »Rechtsordnungr», die es dennoch in vielen Gesetzen

te 57, und v.Mangoldt, Seite 47). Gerade an diesem Beiw-
spiel gzeigt sich aber das Ve r h a1 t ni s zwischen
den Besechrankungen, die Art.2 Abs.1 GG der freien Entfal-
tung der Personlichkeit auferlegt, und der Rechtsordnung,
namlich in deren gestaltender, ordnender und schiitzender
Funktion in Bezug auf die mit den Begriffen der
Rechte anderer,verfassungsméssige Ordnung und Sittengesetsz
Jeweils selbsténdig verbundenen Wertvorstellungen.
(vgl.hierzu: Mezger, Strafrecht I; 4.Aufl.1952, Seite

e e

16: Normen als Mittel der W e r t-—Verwirklichung;
Ebermayer-Lobe—Rosenberg, Reichsstrafgesetzbuch,

e e g e

4.Auf1.1929, Seite 7: Rechtsgliter und Giiter im wei-

testen Sinne; 6.4ufl. 1944, Scite 31: Wertwirklich—
keiten)

2. Im vorliegenden Falle diirften die bisherigen Ausfiihrun-—
gen hinreichen, um den notwendigen) Ausgangs —
punkt fir die anzusteliende Untersuchung zu gewinncn.
Fir die Frage, ob Bestimmungsmensuren der im Urteil fost-
gestellten Art bei Berlicksichtigung des Grundrechts aus
Art.2 Abs.1 GG unter die Strafdrohung des § 205 StGB fal-
len, erscheint es nicht erforderlich, den Fortbestand dic-—
ser Vorschrift selbst in Zweifel zu ziehen. Ee diirfto ge—
nfigen, in die Erdrterung darfiber einzutreten, ob eine auf
die Bestrafung von Bestimmungsmensuren abgestellte A u s -
legung der §§ 205,201 StGB gegeniiber dem & k t i -~
vV e n Grundrecht der Persdnlichkeit auf freie Entfaltung
durch die verfassﬁngsrechtlich gesetzten Schranken des
Art.2 Abs.l, 2.Halbs.GG noch gerechtfertigt erscheint.

Der durech das Grundgesetz infolge Gestaltung des Per-
sonlichkeitsrechtes auf freie Entfaltung als aktives Grund-
recht geschaffene Zustand dﬁrfte sich in der Strafrechts-—
pflege von denm bisherigen, der durch die unverinderte Ver-
wendung des Rechtsgutsbegriffes durch das Reichsgericht :
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sckennzeichnet ist — Raste: 37/3, 59/48, 70/185, 73/78,
76/%2 —, nur dadurch g r un d s B er il e N apber
scheiden, dass bei der richterlichen Nachprlifung vorkon-—
stitutionellen Rechts die Konstatierung eines Rechtggutes
durch den fritheren Gesetzgeber gegeniiber dem aktiven
Grundrecht des Art.2 Abs.l GG nicht mehr ale D P fi-=
d e Feststellung anzusehen ist. Ist es, wile bei der Be~
stimmungsmensur (vgl.Hartung Seite 17 ff), sogar von vorn-
herein =zweifelhaft, ob das mit der Strafbestinmung zu
schiitzende Rechtsgut durch die Handlung des Taters fiber—
haupt verletzt oder geféhrdet werden kann, SO diirften der
Nachpriifung einer dies nur unter o1 e doo N
Auslegung erst recnht keine Bedenken 2
fslls darf dureh die Auslegung der §%
Grundsatz der freien Entfaltung der Personllchkait keinen
Schaden erleiden (E_Mggggégg, Seite 47). Dieser Grundsatz
muss vielmehr als leitendes Prinzip unseres Verfassungs-
rechts auch in der Strafrechtspflege entsprechende Berlick-
sichtigung finden.

TEL
(Steht das Grundrecht des Art.2 Abs.1 GG der Anwendung
des § 205 StGB auf Bestimmungsmensuren entgegen?)

1., Un bestimmen zu konnen, ob die Bestimmungsmensur als
Betdtigung im Sinne einer freien Entfaltung der Personlich-—
keit der Beteiligten Rechte anderer verletzt, gegen dic
verfassungsmassige Ordnung oder das Sittengesetz verstosst,
erscheint c¢s zweckméssig, zun#échst dem G r un d der
Strafdrohung des § 205 StGB zu erdrtern, um hieraus dic

W e » t vorstellungen zu entnehmen, die das Gesetz im Sinne
der Schrenken des Grundrechts zu verwirklichen bestimmt
ist.

ot e e e e et S S

eingehend daflegen, jgt fie Gefhhrdaung de &
Menschenlebens nach herrschender Meinung der
gesetzgeberische Grund fiir die Strafvorschrift des €. 2056
StGB. Hier ist es glsc das absolute Reeh t ande -
r ¢ r auf Leben, dessen Ve rl et zung von nZwol-—

S
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kampf mit todlichen Waffenn» besorgl wird und das die Wert~
vorstellung bildet, in der die dem Grundrecht der freien
Entfaltung gesetzte Schranke beruht. Dahsr kann an dieser
Stelle dahingestellt bleiben, ob die Gefihrdung des l.:bens
beim »Zweikampf mit todlichen Waffen» — anderg als bei be-—
stimmten Sportarten, z.B. Auto— und Motorradrennen - guch
gegen das Sittengesetz verstosst.

Soweit altere Schriftsteller ausserdem die L e i b o s -
gefdhrdung als Grund der Straibarkeit nacit § 2056
StGB angenommen haben, kann dieser Grund nicht mehr in Be-
tracht gezogen werden, seitdem durch § 226a StGE die Hine
willigung des Verletzten in cine Korperverletzung grund-
sAtzlich zugelassen wurde.

Der Vollstfndigkeit halber sei schliesslich ningswicsen
auf die abweichenden Meinungen Gerland’s, der im »Zweikompf
mit tddlichen Waffen» einen Angriff auf den inneren Frieden
des Staates sieht, und Halschner’s, der den gesetzgeberi-
achen Gruné der Strarfbarkeit in der Vericstzung des Rechts-
friedens tindet.

etzbuchkommentar,

1k S
5.Aufl. 1951, Seite 14 (Vorbem.I 2, Das Wesen des Ver-
prechens); Halschner, zit. in Hartung, Seite 9. :

Gerland, zit. ir Schonkge, Strafge
;5

Es erscheint Jjedoeh im Yinblick auf die herrschende lMei~
nung mehr alg zweifelhaft, ob die in diesen Formulieringen
zum Ausdruck gebrachten Wertvorstellungen genligend sub~—
stentiiert sind, um sie unter einen der Begriffe des Art.z2
Abs.1 Halbs.2 GG aufnehmen zu konnen. :

b) Der im Urteil (IX 7if.1) festgestellte Tatbestand
der Bestimmungsmensur lisst indessen in kelner Richtung
eine Gefahrdung des Menschenlebens oder des Rechtsfriedens
erkennen. Die typischen Kennzeichen der Bestimmungsmensur :
sind im Gegenteil darin zu erbiicken, dass mit Jjeder nur
ndglichen Sorgfalt die Zefahrdung des Lebens der Paukanten
— dariber hinaus auch dauerade oder schwere Verletzungen
des Leibes ~ ausgeschlossen werden, und weiterairn, dass
die Bestimnuigsmensur ihrem Wesen nach nient dazu dient,
cinen Streit durch den Waffengang zv erledigen, worin ctwa
die Friedsnsgefihrdung gesehen werden konnte.

Demgeméiss ist nicht einmal esine Rechtsgutsgeféhrdung

o—&8l—n
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im Sinne der Rechtsprechung des Reichsgerichts ersicht—
sichtlich, noch weniger eine Verletzung der Schranken des
Grundrechts aus Art.2 Abs.1 GG. Die Rechtslage ist jedoech
insofern veréndert, als nach Inkrafttreten des Grundge—
setzes ein subjektives, aktives G rundrech t 5

das Recht der PersoOniichkeit auf freie Entfaltung, * e r -
1l et 2zt werden wirde, wollte man die Strafdrohung des

§ 205 StGB auf Bestimmungsmensuren ausdehnen.

2. Diese Auffassung erscheint auch dann als zutreffend,
wenn der Tatbestand der Bestimmungsmensur unnittelbar un—
ter den Gesichtspunkten des Art.2 Abs.1, Halbs.2 GG be-
trachtet wird. Wie soeben dargelegt, ist bei der Bestim-—
mungsmensur eine Lebensgeféhrdung bewusst ausgeschlossen
und daher die Verletzung des unverzichtbaren Reechts auf
Leben nicht zu beflirchten. In stwa auftretende Korperver-—
letzungen aber kdnnen die Paukanten einwilligen geméss
§ 226a StGB (vgl. Hartung, Seite 25 ff). Es kann daher
konkret und generell festgestellt werden, dass die Bestim-—
mungsmensur R e ¢ h t &€ s nderer niecht Verietot,

Die Bestimmungsmensur verstdsst auch nicht gegen die
verldssungsnidssige 0Ordnean g, da sie
die staatliche Gesamtordnung vdllig unberiihrt léisst; zudem
wird sie nicht einmal Sffentlich ausgetragen.

Bin Verstoss gegen das Sittengesetz(oder gegen die
guten Sitten i,S5.d.§ 226a StGB) ist ebenfalls durech die

Bestimmungsmensur nicht zu besorgen. Es diirfte sieh ecriibri-
gen, hierzu in eine detaillierte Erdorterung einzutreten,
nachdem die ne ue st e Auslegung des kanonischen
Reehts von der grundsitzlichen Verponung der Bestimmungs-—
mensur abgerliiekt ist und sonstige Beanstandungen dersclben
vomn religids— 8 i t t 1 i e hean Standpunkt aus nicht
bekannt gewopden sSanid,

Schauf, Eintlthrung in das kirehliche Strafrecht,

hrsggb. vom Priesterseminar d,Bistunms Agchen, 1952,
Seite 196-197 (Duell und Mensur, can.2351)

3¢ Bchliesslich lassen nach meiner Auffassuiz bei dor Bee

stimmungsmensur die Tatbestandselemente dos . Zwe i«
kempfs mit t8d11ichen Waffen eine Begehrin-

- 9 -



kung des Rechtes der Persdnlichkeit auf freie Entfaltung
nicht zu.

a) Zundchst kenn den Ausfiihrungen des Urteils (IIX
Zif.1 Abs.1 u.Zif.3) in der Auslegung des Z w ¢ i k a m pf—
beig:r i f & e s nieht gefolgt werden, vielmehr ist der
von Hartung (Seits 9 ff) dargelegten abweichender Meinung
aus folgenden Grinden beizutreten:

Art .2 Abs.l1 GG hat der freien Entfaltung der Persdn-—
lichkeit die W e r t begriffe der Rechte anderer, der
verfassungsmiissigen Ordnung und des Sittengesetzes entge-
gengestellt, Damit ist fiir eine rein linguistische Betrech—
tungsweise der Tatbestandselemente kein Raum. Die von Ur—

(R —r—

teil (Zif.41 Abs.1) wdrtlich zitierte herrschende Meinung
ZUm Zweikampfbegriff,in der der wernstliche Kempi» den
Kern der Definition bildet, trifft auf die Bestimmungsmen—
sSur gerads hierin nieht zu.

Per Zweikampf kann i.S. von Art.9 Atis.1 Halbs.2 GG

o

&mlich nur als eine Tétigkeit angesehen werden, die W ¢ p~
ceu e e i nd e 80 n Tehy t, also Leben oder Rechts—
frieden zumindést potentiell verletzt oder gegen die ver—
Tassungsméssige Ordnung ~ z.B. durch Duelliecren von Parla—
nentaricrn zwecks Entscheidung pol i tisehe i
Meinungsverschiedenheiten — oder das Sitteugesetz — z.RB.
durch Zweikampf um den Besitz siner Frau - verstosst.

Pas entscueidende Merkmal des Zwelkanpfbegriffls

"
/

seine
Relevanz in Hinblick auf Art.2 Abs.1 GG, scheint mir daher
diec S8 treiteriledi g 4 n g zU sein, wobei ent-—
sprechend der herrschenden Meinung der Beweggrund begriff-
lich irrelevant bleibt (Urteil III Zif.3 Abs.la.B.)
ochliesst der Begriff des Zyeikampfs aber stets die
Brledigung eines Streites in sichh, so bedarf die E rn s to
Laeh ke d & aes Kampfes keiner besonderen Hervorhabung,
sondern ergitbtt sich asus den Wesen des Streites selbst.
Andrerseits begriindet der Unstand, dass ein Kamp? weprnst—
haft im Sinne der Uberwindung» (Urteil ITIL 21T.3 Abs.92)
gerfihrt wird, keineswegs, dass es gich um sinen nZwoikanpf s
hendaln nuss. So bezweeckt der Boxkampf die vdllige Aug.-
seheltung deos Gesamtorgenismus des Gegners durch Schlige,
—~ 10 ~



die durchaus ernstlich auf dessen Uberwindung gerichtet
sind, wahrend beim Freistilringen die »Catcher» sich z.B.
durch Wirgen und Zufiigen unertriglicher Schmerzen Ay
iberwinden trachten. (Urteil III 6 vorletzt.Abs.) Es diirf-
te nicht zu bestreiten sein, dass mindestens bei diesen
Sportarten e r n s t h a £ t im Sinne der Uberwindung
gekampft wird. Insoweit ist kein Unterschied gegeniiber der
Bestimmungemensur ersichtlich, bei der die »Abfuhr» ebon-
£211s durch kOrperliche Einwirkung, jedoch unter Vermei-
dung nachhaltiger und schwerer Schiden der Gesundheit,
herbeigefiihrt wird. Dass im Sinnc kérperlicher Nuerwindung
ernsthaft gekimpft wird, kann daher fiir den Zweikamp?
nicht als typisches Merkmal angesehen werden. Dies ergibt
siech iibrigens auch im umgekehrten Sinne aus der gebriuch—
lichsten Form des Duells in Frankreich, wo zumeist nur
»bis zum ersten Blutstropfen» gekémpft wird, d.h. eine
korperliche Uberwindung des Gegners garnicht vorgesehen
ist, wobei indessen die Brnstlichkeit eines solchen Famp-—
fes nicht in Zweifel gezogen werden kann.

Aueh historisehn kann in Zwelkanpf nur das

;__1

ittel zur Erledigung eines Streites gesehen werden, wobei
as Duell in aller Regel zur Austragung von EBhrenhindcln

=i

€ﬂtu) also nur in diesem Sinne typisch war.(Hartung, Sei-

I-h

d

te 10). Die Entstehung und historische Entwicklung der Be-
stimnungsmensur, die ich mich an anderenm Ort darzulegsn
pemht habe, zeigt hingegen, dass letzters entscheidend
dazu beigetragen hat, das noch in der Mitte des vorigen
Jahrhunderts an den Universititen varbreitete Duellunwesen
zu allmdhlicher Abschwichung und sechliesslich gang zun
Erldschen zu bringen.

Bartgold Rechtsstaat und Bestimmungsmensur, 2.Aufl.

1982, Kﬁsslcr Verlag Mannheim-Sandhofen, Seite ¥8 Ir.
Die Richtigkeit der dort geschilderten historischen Be-~
trachtung wird durch Schauf (Seite 197) bestitist, der

diese Entwicklung im kirchlichen Strafrecht berlicksichtigt,
indem er ausflhrt, dass ngegen etwa stattfindende Fecht—
kimp?fe keine Einwinde zu erheben sind, wenn eine ehemale
schlagender (i.3. von duellisrende) nVerbindung shrlish

se

den Telschen Bhrbegriff aufgegeben hat ...»

- 11 -
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festgestellten Tatbestandes an, dass die Bestimmungsmensur
weder sin Scheinkampf noch ein Kampfspiel sei. Ieh mdehte
dengegeniiber die Bestimmungsmensur zals K s m plt.os porE
bezcichnen, liber dessen Wert oder Unwert man ebenso jzd=i
teilter Meinungn sein kann wie beinm Boxen oder beim Frei-
stilringen. Indessen halte ich eine verfassungsrechtliche
Untersuchung nicht fiir eine Gelegenheit zur Erdrterung der
Frage, was »Sports ist, und darf insoweit auf meine vorer-—
wahnte Schrift verweisen. Die Anwendung des Begriffs
nZweikampf» auf die Bestimmungsmensur erscheint mir be—
reits aus den oben erwéhnten Rechtsgriinden nicht gerecht—

fertigct.

b) Gegenfiber den eingehenden und fiberzeugenden Aus—
fithrungen, die sowohl das Urteil (III Zif.4 f£f) als auch
Hartung (Seite 11 ff) zu dem Adjektiv »tddlich, als deom
entscheidenden Merkmal der »Waffsn» im Sinne der §§ 2085,
201 StGE gemacht haben, dlirften im Hinblick auf Apt.o
Abs.1 GG nur noch einige wenige Bemerkungen an Platze sein.
Die freie Entfaltung der Persdnlichkeit ist im Grund—
z als Tatigkeitsbegriff gestaltet. Die fatickeit
bst geniesst den Schutz der Verfassung jedoch nur inso-
welt, als sie nicht Rechte anderer v e rl e t z £t oder

en die verfassungsmissige Ordnung oder das Sittengesotsz
verstodsst. Daher kann nur ¢in kon k r e t o s
Verhalten als tatbestandsmissig, auch bei der Auslegung
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afgesetzen, angesehen werden. Fiir die Anwendung des
§ 205 StGB bedeutot dies, dass die H an d 1 u n g hin-
sichtlich der zunindest potentiellen Verletzung des Rech~
tes auf Leben f i n a 1 sein muss. Hierzu reicht bei der
Bestinnungsmensur dos Bewusstsein des Titers nicht SIS,
dogs die gebrauchten Waffen inm Falle einer a n d e ren
Anwendung als der konkreten, durch ihn selbst ausgefﬁhrten,
»todlieh» sein kdnnen. Dies ist fir s ¢ i n Handelr ginz-
lich irrelevant. Sein Verhalten ist gedhalb gubad S o e
td ¥ npicht geeignet, Rechte anderer zu verletzen, zumal
eine solche Verletzung dureh die gebrauchten Vorkehrungen
bewusst agusgesechlogsen ist. Die Bestimmungsmensuy
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ist aus diesem Grunde nicht i.S.von Art.2 Abs.1 Halbs.2 GG
tatbestandsmissig und kann somit nicht ohne Verletzung des
Grundrechts der Persdnlichkeit auf freie Entfaltung den
gesetzlichen Tatbestand der §§ 205,201 StGB unterlegt
werden.

Zur Verdeutlichung dieser Meinung mochte ich, wie ich
bei der Erdrterung des Tatbestandsmerkmals »nZweikampfn» den
Boxsport und dag Freistilringen als Beispiele herangezoge
habe, bei der Betrachtung des Begriffs »t 590 I B R U
Waffen den Fechtsport mit Florett, Degen und leichtem S&-—
bel anfiihren, derecn t 6 & 1 i ¢ h e Wirkung leider wieder-
holt erwicsen worden ist. Ich darf nur an den Tod des fin-
nischen Degenmeisters durch Lungenstich auf einem interna-
tionalen Turnier in Kopenhagen vor einiger Zeit erinnern.
Das Beispiel zeigt, dass der Unterschied zwischen den
Sportfechten und der Bestimmungsmensur in Waiffean-
g e bra u ¢ b nur ein gradueller ist, inden im ersteren
Falle nach der Regel die Beibringung von Verletzungen durch
entsprachende Sicherheitsmassnahmen verhindert, im andcren
Falle zugelassen wird. In Db e i d e n Fallen jedoch wird
die e P ahrdung &e g beben s nach bester
Mdglichkeit @ usge schlossen und von den Bo=
teitigten kK ¢ i.n @

n

el L s sepidligt. In diesen
rechtlich. relevanten Punkt, dem Tatbestandsmerkmal »todli-
che Waffen», liegen die Sachverhalte also gieich: Ob die
freie Entfaltung der Persdnlichkeit nun azuf dem Gebiet des
Sportfechtens oder der Bestimmungsmensur erfolgt, in keinem
falle verletzt sic Rechte anderer oder verstdsst gegen ver—
fassungsméssige Ordnung oder Sittengesetz.

4. Als Ergebnis meiner Untersuchung mochte ich daher fol-
gendes erkliren:

1. Dic Bestimmungsmensur verletzt weder die Rechte
anderer, noch verstosst sie gegen die verfassungs-
niassige Ordnung oder das Sittengesetz.

2. Die Tatbestandselemante n»nZweikampf» und »tddlichen
Waffen der §§ 205,201 StGB lassen sich ohne Vor-
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letzung des Grundrechts der Personlichkeit auf
freie Entfaltung nicht auf die Bestimmungsmensur
anwenden.

3. Bine Auslegung der §§ 205,201 StGB, die die Be-
stimmungsmensur unter diese Bestimmungen fallen
liesse, wirde gegen den in Art.2 Abs.1 GG als
aktives Grundrecht gestalteten Freihcitsgedanken

verstossen.

Werner Barthold

Bonn, den 341.Dezember 1952



