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Falltexte

Fall 1: "Mephisto" (vgl. BVerfGE 30, 173 uBGHZ 50, 133)

Sachverhalt 1963 kundigte dieNymphenburger-Verlagshandlung GmiN) an, sie werde den
Roman'Mephisto - Roman einer Karriere&/lonKlaus Mannin Westdeutschland veréffentlichen. Der
Roman, den der Schriftstellgfaus Mann(1906-1949) nach seiner Emigration aus Deutschignd
schrieben hatte, erschien zunéchst 1936 im Qu#ftaliag, Amsterdam, ferner im Jahre 1956Anf-
bau-Verlag Ost-Berlin. Der Roman schildert den Aufstieg Heshbegabten Schauspielétsndrik
Hofgen der seine politischen Uberzeugungen verleugnadeaille menschlichen und ethischen Bin-
dungen abstreifte, um im Pakt mit den Machthabe&s rthtionalsozialistischen Deutschlands eine
kinstlerische Karriere zu machen. Der Roman siedltpsychischen, geistigen und soziologischen
Voraussetzungen dar, die diesen Aufstieg moéglicbhtesn. Der Romanfigudendrik Hofgerdiente
der Schauspieler, Regisseur und Theaterl@itstaf GriindgenEl899-1963) als Vorbild, was fur den
kundigen Leser unschwer zu erkennen war.

Der Adoptivsohn und Alleinerbdsf des kurz zuvor verstorben&ustaf Grindgensrhob gegen
die N vor demLandgericht HamburdKlage auf Unterlassung, die er im wesentlichenitlaeyrin-
dete, der Roman vermittele ein verfalschtes, grobezletzendes Personlichkeitsbild des Kinstlers.
Frei erfundene Details seien mit Tatsachen verrhidein Bezug zGrindgensLeben standig erkenn-
bar, so dal’ beim unbefangenen Leser der Eindraek Biographie entstehe. Hierdurch wiirden das
Personlichkeitsrecht d€ustaf Grindgensias Uber den Tod hinauswirke, und das Andenkelean
Kunstler in nachhaltiger Weise verletzt. Nachdemldmdgericht Hamburglie Klage abgewiesen
hatte, erschien der Roman zunachst im Septembér D@gh siegtd® schliel3lich im Berufungsver-
fahren vor denDberlandesgericht Hambungnd erwirkte ein Verbot, den Roman zu vervielft,
zu vertreiben und zu veré6ffentlichen. Das Oberlagdecht begriindete dies vor allem damit, der Ro-
man verletz&sustaf Grindgens seiner Ehre, seinem Ansehen und seiner sozizédang und ver-
unglimpfe sein Andenken. DBundesgerichtshdfestatigte die Entscheidung des Oberlandesgerichts
(BGHz 50, 133).

Die N erhob hierauf Verfassungsbeschwerde imdesverfassungsgericBie wendete ein, bei
dem Roman handle es sich um ein Kunstwerk, dens@dthem verfassungsrechtlich besonderer
Schutz zukomme. Im Ubrigen habe der Autor sellzsgkistellt, dal’ er keine Biographie habe schrei-
ben wollen, weshalb dem Roman auch folgender Vdriragefligt sei: "Alle Personen dieses Buches
stellen Typen dar, nicht Portrats."

Aufgabe Hat die Verfassungsbeschwerde Erfolg?

Fall 2: Der Computer-Kauf

SachverhaltDer 17-jahrige M wiinscht sich einen Computersjgart deshalb schon einige Zeit von
seinem monatlichen Taschengeld (25 Euro) etwasidriagt zudem Gelder, die er sonst geschenkt
bekommt, daflr zuriick. Seine Eltern (E) haben auf Brangen hin auch schon erklart, sie wollten
sich fur ihn nach einem Angebot fur einen gunstigazmoglich gebrauchten Rechner umsehen. Bald
darauf erfahrt M von B, dem &lteren Bruder eineaskKénkameraden, dal? B gerade einen neuen Com-
puter erworben habe und er bereit sei, M seindariglaber keineswegs veralteten, vielmehr recht
guten Rechner gunstig zu verkaufen. M ist sofageistert, muld B aber gestehen, dal3 er erst 250 Euro
angespart habe. B und M einigen sich schlielli¢kei#men Freundschaftspreis von 300 Euro und ver-
einbaren, dal3 M den noch fehlenden Betrag in héobkstier monatlichen Raten zu mindestens 12,50
Euro abzahle. Als M am selben Abend den B aufsuchtden Rechner abzuholen und die 250 Euro
zu bezahlen, fragt B noch, ob M's Eltern auch ffrenaeinverstanden seien. M, der mit seinen Eltern
noch nicht tber den Kauf gesprochen hat, entgeagstetiem "na klar". Er hofft, dal3 seine Eltern an-
gesichts des gunstigen Preises dem Kauf zustimme:rhm fur seine Geschéftstlchtigkeit vielleicht
auch etwas zum Kaufpreis dazugeben werden. Als tMlem Computer nach Hause kommt, sind
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seine Eltern zunachst Uberrascht, aber dann dadcéillem einverstanden. Zwei Tage spater erhalten
M's Eltern einen Brief von B, der die Eltern auffert, ihm doch schriftlich ihre Zustimmung zum
Kauf zu erklaren. M's Eltern unternehmen darauj@itoch nichts. Zwar sind sie mit dem Kauf nicht
mehr einverstanden (denn der Junge sitzt nur nmctiem Rechner), sie wollen aber keinen Arger mit
B haben.

Aufgabe 1. Wie ist die Rechtslage zu beurteilen?
2. (Fallabwandlung Ware der Fall anders zu beurteilen, wenn M deufji@is sofort bar entrichtet
hatte, da ihm sein Patenonkel dafuir das Geld s¢té@nk

Fall 3: Die undankbaren Golfer (abgewandelt nacWolfgang Brehm
Falle und Losungen zum Allgemeinen Teil des BGBftg§art, 2. Aufl. 2002, Fall 9, S. 78-83)

SachverhaltV ist Prasident des Golfclubs Wiesental e.V. Ndeh Satzung des Clubs besteht der
Vorstand aus dem Prasidenten, dessen Vertretungghein der Satzung nicht naher geregelt ist. V
will dem Club ein ihm gehérendes Grundstiick zurétgvung des Golfplatzes schenken. Er schlief3t

beim Notar einen ordnungsgemafien notariellen \{grinadem er sich verpflichtet, das Grundsttick
an den Club zu Ubereignen. Einen Monat spater begh V zum Notar, um die Auflassung zu
erklaren. Nach Vorlage der Auflassung wird der Wfems Grundbuch als Eigentiimer eingetragen.
Bei der nachsten Mitgliederversammlung steht dieviken| des Prasidenten an. V kandidiert, wird
aber nicht wiedergewahlt. Die Mitglieder werfen ikor, er habe durch seine Grundstiicksschenkung
die Wahl beeinflussen wollen. Sie fassen den BeafctDie Mitgliederversammlung mif3billigt die
Grundstucksschenkung”. V ist dariber verargert,idafdunredliche Motive unterstellt werden. Er
vertritt deshalb nun gegeniiber dem Club den Staridp6chenkung und Ubereignung des Grund-

stiicks seien unwirksam.

Aufgaben 1. Ist der Club Eigentimer des Grundstiicks geworden?
2. Wie ware der Fall zu beurteilen, wenn das GrundsitiidNert von 200.000 Euro von V nicht ver-
schenkt, sondern fir 10.000 Euro an den Vereinatdgtlkvorden ware?

BearbeiterhinweisDie Ubereignung eines Grundstiicks erfolgt durdddEung der Auflassung (= Einigung
Uber Eigentumsiuibergang) und Eintragung (des Eigestitechsels in das Grundbuch) nach 88 873, 925 BGB.

Fall 4: Der "Fall Max & Moritz" (2. Streich)
(Wilhelm BuschMax und Moritz - eine Bubengeschichte in sieb&rihen,
in: ders, Historisch-kritische Gesamtausgabe, bearb. g. ht&riedrich Bohne Hamburg 1959, Bd. 1, S. 343 f, 350 ff.)

Sachverhalt

Vorwort
Ach, was muf3 man oft von bdsen
Kindern héren oder lesen!!
Wie zum Beispiel hier von diesen,
Welche Max und Moritz hiel3en;
Die, anstatt durch weise Lehren
Sich zum Guten zu bekehren,
Oftmals noch darlber lachten
Und sich heimlich lustig machten. -
- Ja, zur Ubeltatigkeit,
Ja, dazu ist man bereit! -
- Menschen necken, Tiere qualen,
Apfel, Birnen, Zwetschen stehlen --
Das ist freilich angenehmer
Und dazu auch viel bequemer,
Als in Kirche oder Schule

Festzusitzen auf dem Stuhle. -

- Aber wehe, wehe, wehe!

Wenn ich auf das Ende sehe!! -

- Ach, das war ein schlimmes Ding,
Wie es Max und Moritz ging.

- Drum ist hier, was sie getrieben,
Abgemalt und aufgeschrieben.

Zweiter Streich
Als die gute Witwe Bolte
Sich von ihrem Schmerz erholte,
Dachte sie so hin und her,
Dal3 es wohl das beste war',
Die Verstorb'nen, die hienieden
Schon so friihe abgeschieden,
Ganz im stillen und in Ehren
Gut gebraten zu verzehren. -
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- Freilich war die Trauer grol3,
Als sie nun so nackt und blof3
Abgerupft am Herde lagen,

Sie, die einst in schonen Tagen
Bald im Hofe, bald im Garten
Lebensfroh im Sande scharrten. -
Ach, Frau Bolte weint aufs neu,
Und der Spitz steht auch dabei.
Max und Moritz rochen dieses;

»Schnell aufs Dach gekrochen!« hiel3 es.

Durch den Schornstein mit Vergnigen
Sehen sie die Huhner liegen,

Die schon ohne Kopf und Gurgeln
Lieblich in der Pfanne schmurgeln. -
Eben geht mit einem Teller

Witwe Bolte in den Keller,

Dal? sie von dem Sauerkohle

Eine Portion sich hole,

Wofir sie besonders schwarmt,
Wenn er wieder aufgewarmt. -

- Unterdessen auf dem Dache

Ist man tatig bei der Sache.

Max hat schon mit Vorbedacht

Eine Angel mitgebracht. -
Schnupdiwup! da wird nach oben
Schon ein Huhn heraufgehoben.

Schnupdiwup! jetzt Numro zwei;
Schnupdiwup! jetzt Numro drei;
Und jetzt kommt noch Numro vier:
Schnupdiwup! dich haben wir!! -

- Zwar der Spitz sah es genau,
Und er bellt: Rauwau! Rawau!
Aber schon sind sie ganz munter
Fort und von dem Dach herunter. -
- Na! Das wird Spektakel geben,
Denn Frau Bolte kommt soeben;
Angewurzelt stand sie da,

Als sie nach der Pfanne sah.

Alle Hihner waren fort -

»Spitz!l« - das war ihr erstes Wort. -
»0Oh, du Spitz, du Ungetim!! -
Aber wart! ich komme ihm!!«

Mit dem Loffel, grol3 und schwer,
Geht es Uber Spitzen her;

Laut ertdnt sein Wehgeschrei,
Denn er fuhlt sich schuldenfrei. -

- Max und Moritz, im Verstecke,
Schnarchen aber an der Hecke,
Und vom ganzen Hiuhnerschmaus
Guckt nur noch ein Bein heraus. -
Dieses war der zweite Streich,
Doch der dritte folgt sogleich.

Aufgaben 1. Prifen sie die Strafbarkeit der Beteiligten im ‘&ign Streich".
2. Prufen Sie etwaige zivilrechtliche Anspriiche \@&twe BoltegegernMax & Moritz (deren Delikts-

fahigkeit ist zu unterstellen).

Auszugaus dendugendgerichtsgese{iGG):

Auszugaus denTierschutzgesetd SchG):

8 3 JGG. Verantwortlichkeit. Ein Jugendlicher ist § 17 TSchG.Mit Freiheitsstrafe bis zu zwei Jahren

strafrechtlich verantwortlich, wenn er zur Zeit dext oder mit Geldstrafe wird bestraft, wer
nach seiner sittlichen und geistigen Entwicklunif rel. ein Wirbeltier ohne verninftigen Grund totet oder
genug ist, das Unrecht der Tat einzusehen und nacheinem Wirbeltier
dieser Einsicht zu handeln. Zur Erziehung eines Ju-a) aus Roheit erhebliche Schmerzen oder Leiden
gendlichen, der mangels Reife strafrechtlich nicht  oder
verantwortlich ist, kann der Richter dieselben Mal3- b) langer anhaltende oder sich wiederholende er-
nahmen anordnen wie der Familienrichter. hebliche Schmerzen oder Leiden

zufiigt.

Fall 5: Der Spanner(vgl. BGH, NJW 1979, 2053)

Sachverhaltim Jahre 1975 bemerkten H und seine Ehefraur@inal, dal’ ihnen auf unerklarliche
Weise aus der Wohnung Geld abhanden kam. Im A@ri6 erwachte die E nachts im Schlafzimmer
dadurch, dal3 jemand sie an der Schulter berihetsa8i im Halbdunkel einen Mann, der sich alsbald
leise entfernte. H, von der E verstandigt, sah ioh#zimmer den spéater Verletzten (S) stehen, den er
damals nicht kannte. Der Eindringling fliichteteastofH setzte ihm nach, konnte ihn jedoch nicht
erreichen. Er liel3 nach diesen Vorfallen am Gaotegine Alarmanlage anbringen und erwarb eine
Schreckschul3pistole.
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Etwa sechs Wochen spéter ertonte abends das 8gmalarmanlage. H ergriff die Schreckschul3-
pistole und lief in den Garten. Dicht neben sicinbekte er denselben Mann, den er friher im Wohn-
zimmer gesehen hatte. Er gab einen Schul3 aus kdiexc&schul3pistole ab, S flichtete wiederum. H
verfolgte ihn, verlor ihn jedoch aus den Augenzé&igte die Vorkommnisse der Polizei an, die zum
Erwerb eines Waffenscheins und einer Schul3wafteDie Eheleute beflrchteten, dal3 der Eindring-
ling es auf die E oder auf die Kinder abgeseher hilibe Angst steigerte sich derart, dafl? sie abends
fast nie mehr gemeinsam ausgingen, auf Theatervesuad die Teilnahme an Veranstaltungen
verzichteten und keine Einladungen mehr annahmeitwéise traten bei ihnen Schlafstérungen auf.
Die E, die eine Arztpraxis betreibt, beflrchtetenw sie zu nachtlichen Hausbesuchen gerufen wurde,
jemand lauere ihr auf. H lie3 hierauf eine der BGgende Pistole instandsetzen und nahm sie mit
deren Einverstandnis in Besitz, obwohl er die dazorderliche behdrdliche Erlaubnis nicht hatte.

Am 29.4.1977 ertbnte gegen 2.30 Uhr wieder dierAtarlage. H und E verhielten sich ganz ruhig
und erbaten telefonisch polizeiliche Hilfe. Bevags® eintraf fliichtete der Eindringling. Am 9.9.797
erwachte H gegen 1.50 Uhr durch ein Gerausch undrea-ul3ende seines Bettes einen Mann stehen.
Mit einem Schrei sprang er aus dem Bett, ergrdfRiistole und lud sie durch. Der Mann wandte sich
zur Flucht, der H lief hinterher. Wieder war dendiingling schneller als er. H rief mehrfach "Halt
oder ich schief3e" und schol’ schlie3lich, da S stelienblieb, zweimal in Richtung auf die Beine des
Flichtenden. Er wollte den Eindringling dingfestaman und so der fir die Familie des H unertrag-
lichen Situation ein Ende bereiten. H traf den 8ielinke GesaRhalfte und in die linke Flanke.

Aufgabe Strafbarkeit des H (hach heutigem Recht, ohng&teen nach dem Waffengesetz)?

Fall 6: Verirrte Schafe (vgl. LG Karlsruhe NStZ 1993, 543)

SachverhaltDer Schéafer Aristeus (A) zog viele Jahre mit seiderde von etwa 600 bis 800 Schafen
durch Nordbaden und Nordwirttemberg, wo er in sédien Wiesengrundstiicke ohne Erlaubnis
durch seine Tiere abweiden liel3.

Aufgabe Wie hat sich A strafbar gemacht?

Auszugaus dem [bad-wurttandwirtschafts- und Landeskulturges@ikG) v. 14.3.1972:

§ 28 LLG. Ordnungswidrigkeiten. (1) Ordnungswidrig handelt, wer vorsatzlich odsnrfassig ...

4. auf ein landwirtschaftlich genutztes Grundstiinkafugt Steine oder sonstige Gegenstande bringt ode
wirft, wenn dadurch dessen Nutzung beeintrachtigl,w...

8. auf einem landwirtschaftlich genutzten Grundstiigke unbefugt weidet oder weiden l&R3t, aul3ertaib
Wege unbefugt Vieh treibt, auf fremden Grundsticked auf Wegen unbefugt Holz, den Pflug oder ein
anderes landwirtschaftliches Gerét schleift,

9. Tiere, fur die er verantwortlich ist, au3erhaibgefriedeter Grundstiicke ohne geniigende Aufsidbt o
Sicherung laRt, wenn dadurch die Nutzung einesdegntandwirtschaftlichen geféahrdet wird, ...

Fall 7: Venezianisches Finale
(Fall nachDonna LeonVenezianisches Finale. Commissario Brunettieisall, Zirich 1993)

SachverhaltDer beriihmte Dirigent Helmut Wellauer (H) fuhei@ Doppelleben. Wéhrend er in der
Offentlichkeit nicht nur als eine kiinstlerischendern auch als eine moralische Instanz anerkamt wa
fuhrte er privat ein weniger sittenstrenges Lebed batte Sexualverkehr mit minderjahrigen Mad-
chen. So Uberraschte ihn eines Tages seine EhEfisabeth Wellauer (E), wie er seine Stieftochter
Alexandra (A) vergewaltigen wollte. Hierauf saneigerseits aus Rache, andererseits um ihre Tochter
A vor etwaigen weiteren Ubergriffen des H zu schiifnach einem Mittel, um H zu "richten".

Als ausgebildeter Arztin vertraute H ihr in alleeggindheitsfragen. So nutzte sie, als H tiber M-
digkeit klagte, die Gunst der Stunde und schlug-hvre bereits friiher einmal praktiziert - eineafit
min-B,,-Kur vor. Anstelle des (ungefahrlichen) Vitaminpaégts spritzte sie ihm diesmal aber das
Antibiotikum Netilmicina, welches zum Verlust desl@rs fuhrt. Sie wuldte, daf’ der Verlust des Ge-
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hors den Musiker H schwer treffen und das Endessélfeltkarriere bedeuten wirde. Letztlich wirde
er als gebrochener Mann seinem Leben selbst eia §&tden und so die aus Sicht der E gerechte Stra-
fe finden. Zudem wirde kaum jemand die wahre Ursatds "tragischen Freitodes" ihres Mannes
erkennen und sie hierfur verantwortlich machen.

Wie von E beabsichtigt, bewirkte bereits die sedigya Gabe des Antibiotikums eine erhebliche,
unumkehrbare Schadigung des Gehors des H, so elsé& #aum mehr in der Lage war, ein Orchester
ordentlich zu dirigieren. Bei einer von ihm gelate Auffiihrung der Oper "La Traviata" nahm sich H
schliel3lich wahrend der Pause vor dem letzten klier Kiinstlergarderobe mittels Gift das Leben.

Aufgabe KK Guido Brunetti (B), der den Fall aufklarte undn seinen Abschluf3bericht verfassen
mul3, beauftragt Sie (nach deutschem Recht), eingsahdes Rechtsgutachten zur Strafbarkeit der E
abzufassen und dabei auch eine Rechtfertigungkadschuldigung der E zu prufen.

Fall 8: Der blinde Zeuge
(Fall nachFrangois G. de PitavalUnerhorte Kriminalfélle,
nach der 1792-1794 vdtriedrich Schillerherausgegebenen Auswahl und Ubersetzung)

SachverhaltNach erfolgreichen Geschéaften befand sich elieitsscher Kaufmann (K) aus Lucca in
Begleitung seines franzésischen Bedienten (M) aufes Rickreise von London tber Rouen nach
Paris. »Auf einem Berge, nicht weit von Argenteiiiderfiel ihn ein Gewitter. Diesen Augenblick, wo
auf der ganzen Stral3e umher kein Mensch zu seherbarautzte der Bediente, ... versetzte seinem
Herrn plotzlich einige tddliche Stiche, plindetta i.. aus und warf ihn, noch mit dem Tode ringend,
in einen Weinberg. Ehe er [= M] jedoch noch den dfdaitz verlassen hatte, kam ein blinder Mann
[B] unter der Leitung seines Hundes diesen Wegngeya horte ein schwaches Achzen, bemerkte,
dalR noch jemand da war, und fragte also, was loginge? Der Morder antwortete ihm, er habe
einen kranken Menschen bei sich, der eben ein vibmsgite gegangen ware; der Blinde bekiimmerte
sich nun um weiter nichts, sondern setzte seineg fdfe. Auch der mérderische Bediente verfolgte
den Weg nach Paris und liel3 sich bei seiner AnlallgtWechselbriefe seines Herrn ... auszahlen.«

Aufgrund einer Anzeige der Familie des K wegen @espurlosen Verschwindens befal3te sich die
franzosische Kriminalpolizei mit dem Fall. DiesegZérkundigungen tber alle Personen ein, die seit
einiger Zeit nach Rouen gekommen waren oder sichieldergelassen hatten. Dabei erlangte sie
Kenntnis von einem Kaufmann - wie sich spater eeigar dies der M -, der »vor kurzem sich nach
Rouen gewendet und einen Handel angefangen hattejam man aber nicht eigentlich wisse, wer
oder woher er ware. Der Richter [R] beschlol3 hiesagleich, diesen neuen Ankémmling beim Kopf
nehmen zu lassen, ...«

Aufgabe 1 Prifen Sie (ggf. auch hilfsgutachtlich) nach g deutschen Recht, ob die Krimi-
nalpolizei in der damaligen Situation den M hawe&ufig festnehmen kdnnen.

»... um aber hierzu einen Vorwand zu haben, ersamme List und liel3 eine Schuldverschreibung
aufsetzen, in welcher sich der Kaufmann bei Gefinggrbindlich machte, binnen einer gewissen Zeit
die Summe von zweihundert Talern zu bezahlen. Naclauf dieser Zeit liel3 der Richter dem Kauf-
mann besagte Schuldverschreibung vorlegen undesiatBung fordern. Der Kaufmann leugnete, wie
leicht zu vermuten, die ganze Schuld, erklarteSaieuldverschreibung fur falsch, und sogleich wurde
er festgesetzt.

Indes zeigte er [M] bei seiner Verhaftnehmung eingewdhnliche Unruhe und bat die [Kriminal-
beamten] mit angstlicher Stimme, sie mdéchten ihrwhdaour sagen, ob die vorgebliche Schuldver-
schreibung die einzige Ursache sei, dal3 man iletiene. Dieses Betragen wurde dem Kriminalleut-
nant [L] sogleich gemeldet, er liel3 also den Aaestn vor sich bringen und fing an, ihn mit vieler
Freundlichkeit [allein] ... zu verhdren. Er sadimi dal? er sich der Schuldverschreibung halbeekein
Gedanken machen durfe, denn diese ware allerdurgsrdichtet, und man habe sich derselben nur als
eines Mittels bedient, ihn mit guter Manier in Haftbekommen: allein man sei vollkommen benach-
richtigt, und es waren schon hinlangliche Bewem#anden, dafl? er den Kaufmann aus Lucca [= K],
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der hier herum unsichtbar geworden ware, ermorétte hindes solle er den Mut nicht sinken lassen,
der Kaufmann sei ein Auslander, und deshalb wuictedie ganze Sache wohl mit Geld schlichten
lassen.

Den Arrestanten Uberraschte diese Anrede, er waiasolches Verhor zu wenig vorbereitet, er
antwortete also, daf3, da er mit einer Summe Gelolesmmen konne, er keine Weitlaufigkeiten ma-
chen, sondern es nur gestehen wolle, daf? er diesdtdtl veribt hatte.

In diesem Augenblick lief3 der Kriminalleutnant [iiar den Ermittlungsrichter fuhren. Dieser] ...
ermahnte darauf den Arrestanten zum Gestandni/dbrheit ..., allein nun hatte sich der Arrestant
schon vom ersten Schrecken erholt und sich eirseeyan bedacht, er weigerte sich schlechterdings zu
antworten.«

Aufgabe 2 Nehmen Sie (wiederum nach heutigem deutschentRacher Rechtmaligkeit der
polizeilichen Vernehmung des M Stellung. Gehend@lgei auch auf die Frage ein, ob rechtliche
Bedenken gegen eine gerichtliche Verwertung dangten Aussage des M bestehen.

Von den weiteren Ermittlungen der Kriminalpolizeidieser Sache, erlangte zufallig der blinde
Mann (B) Kenntnis und »sogleich fiel das, was aegeMal auf dem Berge gehort hatte, [ihm] wiede-
rum ein; er erzahlte [dem Kriminalleutnant L] se@eschichte nach allen Umstanden und versicherte,
dal’ der den Menschen, der mit ihm geredet hattd, Ineute an der Stimme kennen wolle.«

Der Kriminalleutnant L »liel3 hierauf den blinden iManach Rouen bringen und dort gerichtlich
verhoren. Er wurde sodann dem Arrestanten vordesiat aber ganz versichert zu sein, dal3 kein
Vorurteil an des Blinden Aussage Anteil habe, hedh keinen von beiden in des anderen Gegenwart
ein Wort reden, und, nachdem man dem Arrestantgmg@eug gelassen hatte, den Blinden hinl&ng-
lich in Augenschein zu nehmen, wurde letzterer filtge Der Richter befragte hierauf den Kaufmann
[= M], ob er Einwendungen gegen den blinden Manmaghen habe? Und die Antwort bestand in
den bittersten Beschwerden, dal3 mit ihm auf daststigste verfahren wirde, und dal3 es wider alle
Rechtsregeln sei, wenn man ihn einer Tat, die nuchdZeugen, die vom Sehen zeugten, erwiesen
werden kénne, durch die Aussagen eines blinden B&aiiberfihren wolle.

Hierauf trafen die Gerichte die Veranstaltung, dafzwanzig Personen in Gegenwart des Blinden
nach und nach reden muf3ten. Von diesen erkannietdreine flr denjenigen Menschen, den er auf
dem Berge bei Argenteuil hatte reden héren. Endticidte auch der Arrestant sprechen, und kaum
hatte der Blinde ihn gehdrt, als er sogleich véesite, dieser sei der rechte Mann.«

Aufgabe 3 Auf welcher Rechtsgrundlage konnte (nach heutigeatschen Recht) ein entspre-
chender Stimmenvergleich erfolgen? Begrinden $eAmtwort naher.

Aufgrund dieser Aussage wurde M schlief3lich veiliytegeradert zu werden und dieses Urteil
auch an ihm vollstreckt. ... [Schlie3lich] legte ¥erurteilte in seinen letzten Augenblicken Gffeait
das Bekenntnis ab, dal3 er wirklich das Ungeheuereioem Bedienten sei, der den italienischen
Kaufmann ermordet hatte.«

Fall 9: Die Kindesentfihrung
(nachVolker Epping Grundrechte, 2. Aufl. 2004, Fall 19, Rn 572 [85p s.a.Bodo Pieroth/Bernhard Schlinkrund-
rechte. Staatsrecht Il, 20. Aufl. 2004, vor Rn 84®n 366 [S. 81, 85infried Bruggey VWBIBW 1995, 414 u. 446 ff)

SachverhaltAnfang Januar 2006 ist in Marburg die zehnjahMggie Maier (M) entfuhrt worden.
Zwei Tage spéater gelingt es der Polizei, bei deegéldiibergabe Gerd Gemeiner (G) als mutmalli-
chen Tater zu verhaften. Im Verhdr gibt G zu, diemnfihrt zu haben. Den aktuellen Aufenthaltsort
verschweigt er jedoch. Er gibt nur an, daf3 died g1 einem Erdloch im Umland von Marburg befin-
de. Angesichts der seit der Entfuhrung verstrichefest und der recht kalten Witterung geht die Poli
zei davon aus, dal3 sich die M in akuter Lebensgéieimdet. Da weitere Verhore keinen Erfolg ver-
sprechen und eine Suche in dem fraglichen, seltrduenigen Gebiet zu zeitaufwendig ware, be-
schliel3t der zustandige Vernehmungsbeamte, KHK K{maft (K), G mit Gewalt zur Preisgabe des
Aufenthaltsortes zu zwingen. Er droht ihm zunadresZufiigung erheblicher, unvergel3licher Schmer-
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zen an. Als dies nichts hilft, miBhandelt er G agedroht, wobei sich fir G keinerlei bleibende-phy
sische Schaden oder weitergehende Gefahrdung itiiube Leben ergibt. Hierauf nennt G den Auf-
enthaltsort der M. Als die Polizei am genanntena@iommt, trifft sie dort den Heiner Helfrich (H)
und die M an. H bedroht die M mit einer SchulRwaiifiel fordert die Polizei auf, sich zu entfernen;
anderenfalls werde er die M téten. Der PolizeHstls &ulRerst gewaltbereit bekannt. Nachdem Ver-
handlungen zu keinem Ergebnis fuhren, H einen Waufs abgegeben hat und die Situation zu eska-
lieren droht, erschiel3t ein Scharfschitze den I8.Kdad wird gerettet.

Aufgabe Verletzen die polizeilichen Mal3hahmen Grundredizi@. grundrechtsgleiche Rechte von
G und H? Erstatten Sie ein umfassendes Gutachten.

Auszug aus derHessischen Gesetz Uber die offentliche SicherhdiQrdnung(HSOG) v. 26.6.1990:

§ 12 HSOG. Befragung und Auskunftspflicht.(1) ‘Die Gefahrenabwehr- und die Polizeibehdrden kénnen
eine Person befragen, wenn tatsédchliche Anhaltépuh& Annahme rechtfertigen, dafd die Person sachdi
liche Angaben zur Aufklarung des Sachverhaltsmeebestimmten gefahrenabwehrbehoérdlichen odezxgaoli
lichen Angelegenheit machen kadim Fall der Abwehr einer Gefahr kann sie zum Zwedke Befragung
angehalten werden.

(2) *Eine Auskunftspflicht besteht fiir die in den 88%l(r genannten, unter den Voraussetzungen desch9 a
fur die dort genannten Persondéonter den in den 88 52 bis 55 der StrafprozeRorgigemannten Vorausset-
zungen ist die betroffene Person zur Verweigerargdtiskunft berechtigéDies gilt nicht, wenn die Auskunft
fur die Abwehr einer Gefahr fur Leib, Leben odegiReit einer Person erforderlich i$huskiinfte, die geman
Satz 3 erlangt wurden, dirfen nur zu Zwecken déal@enabwehr nach § 1 Abs. 1 und 4 verwendet werden
°Die betroffene Person ist tber ihr Recht zur Vegering der Auskunft zu belehren.

(3) Werden bei der Befragung personenbezogene Bateben, sind die nachfolgenden Vorschriften dlioeer
Verwendung personenbezogener Daten anzuwenden.

(4) 8 136a der Strafprozef3ordnung gilt entsprechend

[Hinweis: 88 6, 7 bzw. 9 HSOG regeln die Polizeipflichtigken Verhaltens- und Zustands- bzw. Nichtverarttighen.]

§ 52 HSOG. Unmittelbarer Zwang.(1) *Unmittelbarer Zwang kann von den Polizeibehordemismach
MaRgabe der 8 63 von Vollzugsbediensteten, did Rolizeivollzugsbeamtinnen oder Polizeivollzugsbad
stete sind, und sonstigen Personen, denen die Aluwagnunmittelbaren Zwanges gestattet ist, angewwende
werden, wenn andere Zwangsmittel nicht in Betrkohimen und keinen Erfolg versprechen oder unzweckma
Rig sind.2Fur die Art und Weise der Anwendung unmittelbar@raidges gelten die 88 54 bis 63.

(2) Unmittelbarer Zwang zur Abgabe einer Erklaristgausgeschlossen.

§ 56 HSOG. Handeln auf Anordnung(1) ‘Die Polizeivollzugsbeamtinnen und Polizeivollzugstnéen sind
verpflichtet, unmittelbaren Zwang anzuwenden, der giner oder einem Weisungsberechtigten angeordnet
wird. ?Dies gilt nicht, wenn die Anordnung die Menschenddiverletzt oder nicht zu dienstlichen Zwecken
erteilt worden ist.

(2) 'Eine Anordnung darf nicht befolgt werden, wenn dabeine Straftat begangen wiirél#&/ird die Anord-
nung trotzdem befolgt, so trifft die Polizeivollalgeamtin oder den Polizeivollzugsbeamten eine Satnur,
wenn sie oder er erkennt oder wenn es nach demddgmr ihm bekannten Umstanden offensichtlich isR da
dadurch eine Straftat begangen wird.

(3) Bedenken gegen die Rechtmaligkeit der Anordimaglie Polizeivollzugsbeamtin oder der Polizdivol
zugsbeamte der anordnenden Person gegentiber vagamrsoweit dies nach den Umstanden mdglich ist.
(4) 8 71 Abs. 2 des Hessischen Beamtengesetzaishstanzuwenden.

Fall 10: "Der Fall Schleyer" (BverfGE 46, 160 - Schleyer)

SachverhaltAm 5.9.1977 wurde der damalige Préasident der Bswereinigung der Deutschen Arbeit-
geberverbanddanns-Martin Schleyamach Ermordung seines Fahrers und drei seineeBagisonen
von Terroristen entfihrt. Einige Zeit spater manldie Terroristen die FreilassuBghleyes von der
Erflllung bestimmter Forderungen abhéngig. Gefarnderde von der Bundesregierung unter ande-
rem, dal3 elf namentlich benannte, in Untersuchwafgstder Strafhaft einsitzende Terroristen
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freigelassen werden und ihnen die Ausreise auBuedesrepublik gestattet wird; auRerdem sollten
an jeden Freigelassenen 100.000 DM gezahlt weFderden Fall der Nichterfullung dieser Forderung
drohten die Entfihrer die Ermordung ("Hinrichtungtyn Hanns-Martin Schleyean.

Als die Bundesregierung die Forderungen der Engfitiicht erflllte, beantragte der Sdbchley-
ers als Vertreter seines Vaters beim BVerfG den Eeia@r einstweiligen Anordnung. Mit dieser
sollten die Bundesregierung und die RegierungeBdedeslander, in denen die Terroristen einsalien,
die freigeprel3t werden sollten, verpflichtet werdear RettungSchleyes den Forderungen der
Entfuhrer nachzukommen (wie friher im Fall der Bhtting des damaligen Berliner Abgeordneten
und CDU-Fraktionsvorsitzenddteter Lorenggeschehen), um so das LelSahleyes zu retten.

Aufgabe War der Antrag auf Erlal3 der einstweiligen Anardg zuldssig und begriindet?

[Kurz vor Antragstellung hatten Gesinnungsgenos&e erroristen die Lufthansa-Maschine "Landshatfigrt. Diese
Geiselnahme wurde spéater in Mogadischu/SomalishdBeamte der GSG 9 beendet. Daraufhin begingenudiErei-
pressung vorgesehenen Terroristen SelbstmordSaniéyemwurde durch seine Entfihrer ermordet.]

Reservefall: Tagebuch-Fall(vgl. BGHSt 34, 397 uBVerfGE 80, 367)

SachverhaltA wird verdachtigt, hinterriicks eine Frau ersgelazu haben, die arglos auf einer abge-
legenen Wiese ein Sonnenbad nahm. Bei der Durchagater Wohnung des die Tat bestreitenden A
findet die Polizei in Bichern und Regalen Notizeghbreil3blocke sowie lose Blatter mit Aufzeich-
nungen des A, Uber deren Inhalt er bisher mit nielam gesprochen hatte. A, der keine langerfristige
Beziehung zu Frauen aufbauen konnte und deshab enteblichen aggressiven Verstimmungen litt,
hatte diese tagebuchartigen Aufzeichnungen auftAniines von ihm aufgesuchten Psychologen an-
gefertigt, um so seine dunklen Gedanken zu verandtr schrieb unter anderem: "Noch tun mir die
Madchen leid, wenn sie Opfer einer brutalen Verdgeang werden. Ich weild aber nicht, wie lange
noch. ... Ich bin in der Tagesklinik, weil ich unttelbar vor dem alles entscheidenden Schritt stehe.
Damit will ich sagen, daf3 ich hdochstwahrscheinkcim Sexualtdter werde, wenn ich nicht in die
Therapie eingewilligt hatte. ... Auslésung der wate mit Sicherheit die Tatsache gewesen, wenn ich
einer Frau im Einsamen begegnet ware." Die Aufzeiolgen betreffen den Zeitraum von 17 bis 8
Monaten vor der Tat und enden mit der AufnahmeTtherapie.

Aufgaben 1. Diirfen diese Aufzeichnungen gegen den Willen dée#chlagnahmt werden, um sie
gegen ihn im Strafverfahren zu verwenden? Erst&terein verfassungsrechtliches Gutachten.

2. Andert sich etwas an der rechtlichen Beurteiluvenn A in seinen Aufzeichnungen (auch) genau
die Vorbereitung und Ausfiihrung einer Vergewaltigschildert?

BearbeiterhinweisvVon der Beachtung des 8§ 110 StPO bei der Durthswrist auszugehen.
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BVerfG, Beschl. v. 24.2.1971 - 1 BvR 435/68BVerfGE 30, 173 - Mephisto

Leitsatze 1. Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG ist eine das Verhélttes Bereiches Kunst zum Staat regelnde
wertentscheidende Grundsatznorm. Sie gewahrt zigéen individuelles Freiheitsrecht.

2. Die Kunstfreiheitsgarantie betrifft nicht nueditinstlerische Betatigung, sondern auch die Darbie
tung und Verbreitung des Kunstwerks.

3. Auf das Recht der Kunstfreiheit kann sich auohBeichverleger berufen.

4. Fur die Kunstfreiheit gelten weder die Schranites Art. 5 Abs. 2 GG noch die des Art. 2 Abs. 1
Halbsatz 2 GG.

5. Ein Konflikt zwischen der Kunstfreiheitsgaraniied dem verfassungsrechtlich geschitzten Person-
lichkeitsbereich ist nach Mal3gabe der grundgesbeh Wertordnung zu l6sen; hierbei ist insbeson-
dere die in Art. 1 Abs. 1 GG garantierte Wirde Miesnschen zu beachten.

BeschlulR des Ersten Senats vom 24. Februar 19BYR #35/68 - in dem Verfahren Uber die Verfas-
sungsbeschwerde der Nymphenburger Verlagshandiesgllschaft mit beschrankter Haftung, ver-
treten durch ihren Geschaftsfiihrer - BevollméachtigRechtsanwalt Dr. Gerth Arras, Stuttgart, Eugen-
str. 16 - gegen 1. das Urteil des Bundesgerichts-

[BVerfGE 30, 174]hofs vom 20. Mérz 1968 - | ZR 44/66 -; 2. das Urteis Hanseatischen Ober-
landesgerichts in Hamburg vom 10. Marz 1966 - 37@/B965 -.

EntscheidungsformeDie Verfassungsbeschwerde wird zurlickgewiesen.

Grunde A.l. Die Verfassungsbeschwerde richtet sich gegen dasiem Adoptivsohn und Allein-
erben des verstorbenen Schauspielers und Intemdénhistaf Griindgens gegen die Beschwerde-
fuhrerin erwirkte Verbot, das Bu¢MephistoRoman einer Karriere" von Klaus Mann zu vervielfalt
gen, zu vertreiben und zu veroéffentlichen.

Der Autor, der im Jahre 1933 aus Deutschland aumgeert ist, hat den Roman 1936 im Querido-
Verlag, Amsterdam, veroffentlicht. Nach seinem Toddahre 1949 ist der Roman 1956 im Aufbau-
verlag in Ost-Berlin erschienen.

Der Roman schildert den Aufstieg des hochbegabtbaw&pielers Hendrik Hofgen, der seine politi-
sche Uberzeugung verleugnet und alle menschlichdrethischen Bindungen abstreift, um im Pakt
mit den Machthabern des nationalsozialistischertdaélands eine kinstlerische Karriere zu machen.
Der Roman stellt die psychischen, geistigen undokmgischen Voraussetzungen dar, die diesen
Aufstieg mdglich machten.

Der Romanfigur des Hendrik Hofgen hat der Schalepi@ustaf Griindgens als Vorbild gedient.
Grindgens war in den zwanziger Jahren, als er aocen Hamburger Kammerspielen tatig war, mit
Klaus Mann befreundet und mit dessen SchwesteaBf&nn verheiratet, von der er nach kurzer Zeit
wieder geschieden wurde. Zahlreiche EinzelheitefRdenanfigur des Hendrik Hofgen - seine aul3ere
Erscheinung, die Theaterstiicke, an denen er miwyictknd ihre zeitliche Reihenfolge, der Aufstieg
zum Preulischen Staatsrat und zum GeneralintemddatePreul3ischen Staatstheater - entsprechen
dem &ulReren Erschei-

[BVerfGE 30, 175]nungsbild und dem Lebenslauf von Griindgens. AndReasonen aus der dama-
ligen Umgebung von Griindgens lehnt sich der Roman a

Klaus Mann schrieb Uber die Romanfigur des Hendifgen und ihr Verhaltnis zu Gustaf Grindgens
in seinem 1942 in New York erschienenen Buch "Tamihg Point" u. a. (S. 281 f.):

"l visualize my ex-brother-in-law as the traitor gxcellence, the macabre embodiment of corruption
and cynicism. So intense was the fascination o$teeneful glory that | decided to portray Mephisto-
Grindgens in a satirical novel. | thought it pestity indeed, necessary to expose and analyze the
abject type of the treacherous intellectual whaitates his talent for the sake of some tawdrygfam
and transitory wealth.
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Gustaf was just one among others-in reality as agelh the composition of my narrative. He served
me as a focus around which | could make gyratedtieetic and nauseous crowd of petty climbers and
crooks."

In der neubearbeiteten, 1948 erschienenen deut#arsgabe "Der Wendepunkt" heildt es hierzu (S.
334 f1.):

"Warum schrieb ich meinen Roman 'Mephisto'? DasedBuch, das ich im Exil - 1936 - veroffent-
lichte, handelt von einer unsympathischen Figur. ®&hauspieler, den ich hier prasentiere, hat zwar
Talent, sonst aber nicht viel, was fur ihn spradesonders fehlt es ihm an den sittlichen Eigen-
schaften, die man meist unter dem Begriff 'Charaktesammenfal3t. Statt des 'Charakters' gibt es bei
diesem Hendrik H6fgen nur Ehrgeiz, Eitelkeit, Rubotd, Wirkungstrieb. Er ist kein Mensch, nur ein
Komaodiant.

War es der Muhe wert, Uber eine solche Figur ekeman zu schreiben? Ja; denn der Komddiant
wird zum Exponenten, zum Symbol eines durchaus kitenéischen, zutiefst unwahren, unwirklichen
Regimes. Der Mime triumphiert im Staat der Lugned Wersteller. 'Mephisto' ist der Roman einer
Karriere im Dritten Reich.

'Vielleicht wollte er (der Autor) dem Schauerstintitiger Dilettanten das Portrat des echten Komodi-
anten gegenuberstellen’, wie Herman Kesten in ggssheiten Rezension meines Buches (‘Das Neue
Tagebuch', 1937) mit Recht vermutete. Er fahrt: fdrm gelingt mehr, er zeichnet den Typus des
Mitlaufers, einen aus der Million von kleinsten Btihuldigen, die nicht die gro3en Verbrechen
begehen, aber vom Brot der Morder essen, nichtl@igeusind, aber

[BVerfGE 30, 176]schuldig werden; nicht toten, aber zum Totschédwgveigen, Uber ihre Verdienste
hinaus verdienen wollen und die Ful3e der Mé&chtlgeken, auch wenn diese Fuf3e im Blute der
Unschuldigen waten. Diese Million von kleinen Mitsitdigen haben >Blut geleckt<. Darin bilden
diese die Stutze der Machthaber!

Genau dieser Typus war es, den ich zeichnen wathehatte meine Intention selber nicht besser zu
formulieren vermocht. 'Mephisto' ist kein 'Schliss@an’, wie man ihn wohl genannt hat. Der ruchlos
brillante, zynisch riicksichtslose Karrieremacher,ith Mittelpunkt meiner Satire steht, mag gewisse
Zige von einem gewissen Schauspieler haben, demrldeh gegeben hat und, wie man mir versi-
chert, wirklich immer noch gibt. Ist der Staatanat Intendant Hendrik Hofgen, dessen Roman ich
schrieb, ein Portrat des Staatsrates und Intend&ustaf Griindgens, mit dem ich als junger Mensch
bekannt war? Doch nicht ganz. H6fgen unterscheiditin mancher Hinsicht von meinem friheren
Schwager. Aber angenommen sogar, dal3 die RomardeguarOriginal &hnlicher ware, als sie es
tatsachlich ist, Grindgens konnte darum immer nacht als der 'Held' des Buches bezeichnet
werden. Es geht in diesem zeitkritischen Versud@rligupt nicht um den Einzelfall, sondern um den
Typ. Als Exempel hatte mir genauso gut ein andgisgren konnen. Meine Wahl fiel auf Grindgens -
nicht, weil ich ihn fir besonders schlimm gehaltétte (er war vielleicht sogar eher besser als manc
anderer Wurdentrager des Dritten Reiches), sonelafach, weil ich ihn zufallig besonders genau
kannte. Gerade in Anbetracht unserer friheren &ettieit erschien mir seine Wandlung, sein Abfall
so phantastisch, kurios, unglaubhatft, fabelhafuigenm einen Roman dariiber zu schreiben ..."

[I.1. Im August 1963 kiindigte die Beschwerdefuhrerinvkedffentlichung des "Mephisto"-Romans
an. Hiergegen erhob nach dem Tode des am 7. Ok1@&& verstorbenen Gustaf Griindgens sein
Adoptivsohn und Alleinerbe Klage. Er machte geltend

Jeder auch nur oberflachlich mit dem deutschen fEnleben der zwanziger und dreil3iger Jahre
vertraute Leser musse Hofgen mit dem Schauspiei@ndgens in Verbindung bringen. Da in dem
Roman zusammen mit erkennbar wahren Tatsacherizhielerfundene herabsetzende Schilderungen
verknUpft seien,

[BVerfGE 30, 177] entstehe ein verfalschtes, grob ehrverletzendesiRleehkeitsbild von Grind-
gens. Der Roman sei kein Kunstwerk, sondern eiltiSsélroman, in dem sich Klaus Mann an
Grundgens rache, weil er die Ehre seiner Schweéstea durch die Heirat mit Griindgens verletzt
geglaubt habe.
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Der Klager beantragte, der Beklagten unter Stratdnthg zu untersagen, den Roman "Mephisto” zu
vervielfaltigen, zu vertreiben und zu veroffentkech

Entsprechend dem Antrag der Beklagten wies dasdearaht in HamburgFn: Das Urteil des LG Hamburg
vom 25. August 1965 ist veréffentlicht in UFITA, B&51 (1969), S. 352(lie Klage ab. Daraufhin verdffentlichte
die Beschwerdefiihrerin den Roman im September b896%lem Vermerk "Alle Personen dieses
Buches stellen Typen dar, nicht Portrats. K. M.fgkund einer von dem Klager bei dem Hanseati-
schen Oberlandesgericht in Hamburg am 23. Noverh®85 erwirkten einstweiligen Verfigung
wurde dem Buch ferner folgender Vorspruch beigegebe

"AN DEN LESER

Der Verfasser Klaus Mann ist 1933 freiwillig aussidmung emigriert und hat 1936 diesen Roman in
Amsterdam geschrieben. Aus seiner damaligen Siahsainem Hald gegen die Hitlerdiktatur hat er
ein zeitkritisches Bild der Theatergeschichte imfRaform geschaffen. Wenn auch Anlehnungen an
Personen der damaligen Zeit nicht zu verkennen smdhat er den Romanfiguren doch erst durch
seine dichterische Phantasie Gestalt gegeben gidieéissbesondere fur die Hauptfigur. Handlungen
und Gesinnungen, die dieser Person im Roman zugelseh werden, entsprechen jedenfalls weit-
gehend der Phantasie des Verfassers. Er hat dalmamns Werk die Erklarung beigefugt: ,Alle
Personen dieses Buches stellen Typen dar, nichéBor

Der Verleger"

2. Auf die Berufung des Klagers gab das Oberlandedgeter Klage sowohl aus dem eigenen Recht
des Klagers als auch aus

[BVerfGE 30, 178]dem fortbestehenden Persdnlichkeitsrecht des vieesten Gustaf Griindgens mit
im wesentlichen folgender Begriindung gtattDas Urteil des OLG vom 10. Mérz 1966 ist aligeéit in Schulze,
Rechtsprechung zum Urheberrecht, Band V, OLGZ 64.]

Der Roman verletze Griindgens in seiner Ehre, sekesehen, seiner sozialen Geltung und ver-
unglimpfe gréblich sein Andenken. Obwohl der Romerder eine Biographie von Griindgens noch
eine historische Studie des deutschen Theaterletsrwrvanziger und dreiRiger Jahre sei und sein
wolle, musse das theaterkundige Publikum wegernhdethekannten und zutreffenden Schilderung
des Erscheinungsbildes und des &ul3eren Lebensablaarh Grindgens in der Person des Hofgen
annehmen, dal’ die tibrigen ihm nicht bekannten pechén Begebenheiten, Handlungen und Motive
des Hofgen auf Griindgens zutréfen. Der Leser kéeneiner solchen Schilderung nicht zwischen
Wahrheit und Dichtung unterscheiden, zumal das debensbild von Griindgens Hinzugedichtete
maoglich und sogar glaubwirdig sei. Es fehle anremesreichenden, fir den Leser erkennbaren
Verfremdung.

Hieran &ndere auch die Erklarung des Autors nida,alle Personen Typen, nicht Portrats darstell-
ten, welil der Inhalt des Romans dieser Erklarundevéipreche. Aus der Erklarung musse der Leser
erst recht entnehmen, dal3 Klaus Mann in Grindgemslgarakterlosen Typ des Hofgen erblicke. Der
Vorspruch des Verlags werde lediglich als dessemivtg) aufgefaldt, zumal bei der Darstellung des
intimen Lebens eines Schauspielers die Sensatgirdds Publikums eine Rolle spiele.

Die Beschwerdefuhrerin kénne sich nicht auf Aralis. 3 GG berufen. Mit dem Landgericht kénne
zwar davon ausgegangen werden, dal3 der Roman asiwerk sei und daher den Schutz des Art. 5
Abs. 3 GG geniel3e. Da der Leser in Hofgen Grindgeaederkenne, stelle die Schilderung des
gemeinen Charakters des Hofgen eine BeleidigungadWdichmachung und Verunglimpfung von
Grindgens dar. Das Buch sei - so gesehen - eine

[BVerfGE 30, 179] Schmahschrift in Romanform, was sich insbesondaseder Schilderung der
masochistischen Beziehungen des Hofgen zu der tegerin Tebab ergebe. Das in Art. 5 Abs. 3
GG geschutzte Recht sei anderen Grundrechten aidrgeordnet. Bei einer Kollision mit dem
Grundrecht der freien Entfaltung der Personlichkeaith Art. 1 und Art. 2 GG habe eine Guter- und
Interessenabwagung zu erfolgen, die hier zugurtgerKlagers ausschlagen musse. Eine Interessen-
abwagung entfalle aber, soweit der Roman die drcli GG geschutzte Intimsphére von Griindgens
antaste, da auch ein Kunstwerk die Menschenwiircle nerletzen dirfe. Das gelte auch fur die
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verbalen Beleidigungen und Verleumdungen, die Ggéand durch die Person des Hof gen zugeflgt
worden seien. Auch eine Person der Zeitgeschialatgche solche Ehrverletzungen nicht hinzuneh-
men, wenn sie wie Gruindgens keinen Anlal3 zur negrakritik gegeben habe.

Ferner sei zu berlcksichtigen, daf3 die Erinner@sgriiblikums an Griindgens noch lebendig sei und
die Allgemeinheit ein Interesse daran habe, dafd lsgbens- und Charakterbild nicht verzerrt und
vollig entstellt der Nachwelt Uberliefert werde. @gegeniber hatten die Interessen der Beklagten
zurtckzutreten. Denn die Allgemeinheit sei nichatlenteressiert, ein falsches Bild tGber die Theate
verhaltnisse nach 1933 aus der Sicht eines Emanani erhalten. Es sei Klaus Mann zuzumuten
gewesen, den Roman nach 1945 umzugestalten, damiteder Grindgens in Hofgen nicht mehr
erkenne. Durch die Neuherausgabe des Romans underanderten Fassung im jetzigen Zeitpunkt
wurde die Ehrverletzung und Verunglimpfung von Glgens auch insoweit zumindest fortgesetzt, als
sie durch friilhere Ausgaben des Romans bereitstestge sei.

3. Die Revision der Beschwerdefuhrerin blieb erfadglDer Bundesgerichtshh: Das Urteil des BGH
vom 20. Marz 1968 ist verdffentlicht in BGHZ 50,318 NJW 1968, S. 1773hpejahte die Klagebefugnis aus den
fortbeste-

[BVerfGE 30, 180] henden Rechten des Verstorbenen und lie3 daharsteb der Klager auch aus
eigenem Recht aktiv legitimiert sei.

Der Schutz der Personlichkeit auf der Grundlageddech die Wertentscheidungen in Art. 1 und Art.
2 GG ausgefullten Generalklausel des § 823 AbsGB Bei zwar nach dem Tode dadurch einge-
schrankt, dal3 alle diejenigen Ausstrahlungen endetelche die Existenz einer aktiv handelnden
Person voraussetzten; bei der Abwagung widersticiteBelange kdnne nicht mehr der Schutz der
personlichen Empfindung des Angegriffenen als salams Gewicht fallen, so dal3 z.B. bei Darstel-
lungen aus dem Intimbereich die Frage einer Vartegzdes Personlichkeitsrechts fur Verstorbene
nach einem anderen Wertmal3stab als fur Lebendeurtellen sei. Jedoch bestiinden Unterlassungs-
anspruche gegen grobe Entstellungen des Lebenshild®m Schutz des Achtungsanspruchs des
Verstorbenen im sozialen Raum auch nach dessenféapdgie konnten vom Klager als Adoptivsohn
und Alleinerben des Verstorbenen wahrgenommen werdlkerdings sei diese Befugnis zeitlich
begrenzt, da das Rechtsschutzbedtrfnis in dem Nafisde, in dem die Erinnerung an den Ver-
storbenen verblasse und im Laufe der Zeit aucHrdasesse an der Nichtverfalschung des Lebens-
bildes abnehme.

Auf der Grundlage der tatrichterlichen Feststelemgdald der Roman fiir einen nicht unbedeutenden
Leserkreis ein negativ verzerrtes, verunglimpfen@ésrakter- und Lebensbild von Griindgens
vermittle, billigt der Bundesgerichtshof im Ergebauch die rechtlichen Folgerungen des Oberlandes-
gerichts und fuhrt hierzu aus:

Das Recht, Verhalten und Lebensbild einer Persitisdtr zu beurteilen, finde nach Art. 5 Abs. 2 GG
seine Schranke in dem Recht der perstnlichen Eideachtfertige jedenfalls nicht, das Lebensbild
einer Personlichkeit durch erfundene, die Gesinmeggativ kennzeichnende Verhaltensweisen zu
entstellen. Namentlich das erdichtete Verhalteregéher der schwarzen Tanzerin, zu der H6fgen
langdauernde Beziehungen unterhalten habe und,disesie seiner Karriere gefahrlich zu werden
drohe, in

[BVerfGE 30, 181] niedertrachtiger Weise von der Gestapo habe verhaid abschieben lassen,
vermittle dem Leser den Eindruck, dal’3 Grindgenmsemertrachtigen Handlungen fahig gewesen sei.
Auch die Freiheit der Kunst decke solche schwereneign Entstellungen nicht. Zwar sei mit den
Vorinstanzen davon auszugehen, daf der beanstdtalet@n als Ergebnis kinstlerischen Schaffens
ein Kunstwerk sei. Entstellungen von so schwerwiege Art wie im vorliegenden Fall seien aber
durch die in Art. 5 Abs. 3 GG verbirgte Freiheit ¢ainst nicht gedeckt. Allerdings dirfe der
Klunstler an reale Geschehnisse und personliche Uerfagarungen anknidpfen und in der Ver-
arbeitung dieser Anregungen bei ausreichender &fadung einen weiten Schaffensspielraum
beanspruchen. Auch kdnne bei einem Konflikt mitlersonlichkeitssphare die Guterabwégung dazu
fuhren, dem Kunstler zu gestatten, bei romanh&ismstellung des Lebens einer Person der Zeit-
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geschichte den Dargestellten auch durch erfundegeli2znheiten erganzend zu charakterisieren und
bei Verstorbenen in gewissen Grenzen auch Vorgangedem Intimbereich zu schildern. Jedoch
erfahre das Recht zur freien kiinstlerischen BetAggeine immanente Begrenzung durch das verfas-
sungsrechtlich garantierte Personlichkeitsreches®iGrenze sei Uberschritten, wenn das Lebensbild
einer bestimmten Person, die derart deutlich wigoniegenden Fall als Vorbild gedient habe, durch
frei erfundene Zutaten grundlegend negativ entstelide, ohne dal? dies als satirische oder sonstige
Ubertreibung erkennbar sei. Nehme der KiinstlerrtgeaVeranderungen der Wirklichkeit vor, dann
kénne und musse von ihm erwartet werden, dal3 eAnkaipfung an das Vorbild unerkennbar
mache. Das sei im Streitfall nicht geschehen.

Das Vorwort der Beklagten und die kurze Versichgrdas Autors schléssen nicht aus, daf3 Grind-
gens nach wie vor vom Leser mit Hofgen identifizigerde.

[BVerfGE 30, 182] B.I. Mit der Verfassungsbeschwerde gegen die UrtegeBlendesgerichtshofs
und des Hanseatischen Oberlandesgerichts rigediehB/erdefiihrerin die Verletzung von Art. 1, Art.

2 Abs. 1, Art. 5 Abs. 1 und 3, Art. 14, Art. 1034 GG sowie der verfassungsrechtlichen Grundséat-
ze der VerhaltnismaRigkeit und der RechtssicherlZeit Begrindung macht sie geltend: Die an-
gegriffenen Entscheidungen verletzten die Kungtégi Das Wesen jeden Kunstwerkes schliel3e es
aus, Romanfiguren etwa wegen "Ahnlichkeiten" mitgighen und Geschehnissen der realen Welt in
Verbindung zu bringen und auf inre Ubereinstimmuniyder Wirklichkeit zu priifen. Ein Roman
gestalte Raum und Zeit und die darin handelndesdRen als von der Realitat abgeldste, eigen-
standige Erzeugnisse dichterischer Phantasie. garatas Hineinnehmen der Wahrnehmungen des
Kinstlers aus seiner Umwelt in seine Phantasieemudwge Vorarbeit jedes kinstlerischen Schaffens-
prozesses. So habe Klaus Mann als Emigrant und s&okr politischen Einstellung nicht darauf
verzichten kdnnen, den Gesinnungswandel von Grimgjgker fir ihn in dessen steilem Aufstieg zu
den hochsten Staatsamtern und seinem Auftretesiemilamaligen Machthabern in der Offentlichkeit
besonders zum Ausdruck gekommen sei, zum Anla8ifién Roman zu nehmen und diesen "Stoff"
zu einer sarkastisch-satirischen Dichtung zu gestaDiese "Welt" des Dichters Klaus Mann kdnne
jedoch nicht mit der realen Welt durch einen unetiiren Vergleich nach "Erkennbarkeiten” und
"Entlehnungen” in Verbindung gebracht werden, awemn sie Zeitverhaltnisse behandele und
kritisiere, welil die Rickspiegelung eines solchemfans auf die Realitat von einer ganz anderen
Ebene aus erfolge. Anders sei z.B. ein "SchlisdelRoman” zu beurteilen, bei dem nicht der
kunstlerische Ausdruck, sondern unter dem Deckrhantes Pseudonyms die Schmahung im
Mittelpunkt stehe. Jedoch verbiete die Anerkenndeg) "Mephisto"-Romans als Kunstwerk ebenso
wie das Urteil anerkannter Kriti-

[BVerfGE 30, 183] ker und Schriftsteller des In- und Auslandes sé#@eabsetzung zu einem
derartigen Roman. Begrifflich und damit rechtlieh es danach ausgeschlossen, den als Kunstwerk
gualifizierten Roman aufzuspalten in ein Gebildehterischer Phantasie einerseits und eine Ab-
bildung oder Dokumentation der Wirklichkeit andegsts.

Deshalb seien fur die Beurteilung der Wirkungen Besnans auf die Personlichkeitssphére von
Griindgens "Erkennbarkeit" oder "Ubereinstimmungaeit Realitat" als MaRstabe sachwidrig. Der
Rechtsschutz fur die Personlichkeit kdnne nur &ir Mlenschen in der Wirklichkeit und in bezug auf
die Wirklichkeit bestehen, nicht in bezug auf eRteantasiewelt dichterischer Schopfung. Insofern
handele es sich um eigenstandige, miteinander weehteichbare Welten. Diese Eigenstandigkeit der
kunstlerischen Aussage werde durch Art. 5 Abs.t3 $&G gewahrleistet.

Die Annahme, dal3 das Recht aus Art. 5 Abs. 3 S&@leine "immanente Begrenzung" erfahre,
bertcksichtige nicht, dal’3 das Grundrecht schrankeggwahrleistet sei. Auf seiten von Griindgens
kénne nach seinem Tod nur von einem sehr eingedderéaPersonlichkeitsrecht gesprochen werden.
Ferner sei nicht ausreichend das besondere Intedes®\llgemeinheit an einer Verdffentlichung des
Romans als des ersten literarischen Werkes derrgnten- und Exilliteratur gewurdigt worden.

Der Roman héatte auch nicht nach den heutigen faerkgén, sondern nur nach Vorstellungen zur Zeit
seiner Entstehung gewdrdigt werden durfen, da es\¥esen des Kunstwerks gehore, dald es nur aus
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sich und seiner Zeit heraus verstanden werden kdforeallem seien die politischen Umstande von
Bedeutung, die der Entstehung des Romans zur ZeiHeérrschaft des Nationalsozialismus ihr
besonderes Geprage gegeben hatten.

Unzureichend gewurdigt seien die gutachtlichen Aufgen der Kritiker, die durchweg auf den
Symbolgehalt und die Ferne des Romans zum "Pottiatjewiesen hatten. Ebenfalls sei nicht
hinreichend berucksichtigt, dal3 der Theaterkungvwge

[BVerfGE 30, 184]schen Kunst und Wirklichkeit zu unterscheiden wsswie dartber unterrichtet
sei, dal3 der Roman nicht zu den Biographien tbéndgens zahle.

Ferner verbiete der Urheberrechtsschutz, den Ramé@ndern. Auch stehe dem Verbot des Romans
das Informationsrecht des Publikums aus Art. 5 Ab$G entgegen. Die Veroéffentlichung des
Romans solle nicht allein der privaten Auseinanglztsng, sondern vor allem der 6ffentlichen
Meinungsbildung dienen. Aul3erdem greife das Verbder Verletzung von Art. 14 GG in das
verlegerische Verdoffentlichungs- und Vertriebsresdt Beschwerdefihrerin ein.

Art. 103 Abs. 1 GG sei verletzt, weil das Oberlasgdzicht nicht aufgeklart habe, ob zwischen
Griundgens und dem Klager einem echten Kindschaftéitais entsprechende Bindungen bestanden
hatten, obwohl dieses von der Beschwerdeflihrestriten worden sei. Der Bundesgerichtshof habe
sich nicht mit der wiederholt erklarten Bereits¢hadr Beschwerdefiihrerin auseinandergesetzt, sich
auch fur die Zukunft an den Vorspruch nach MaR3ghreeinstweiligen Verfiigung zu halten. Seine
Ausfuhrungen zum Vorwort verletzten zugleich demh&itnismaligkeitsgrundsatz. Sie bedeuteten
praktisch, dal3 die Beschwerdeflhrerin jeweils daséfirisiko und das Risiko fortgesetzter Be-
strafungsantrage im Vollstreckungsverfahren eingeaméisse, wenn sie die Veroffentlichung des
Romans mit einem neuen Vorwort versuchen wollenidat geklart sei, welcher Text als Vorwort
ausreiche. Zudem sei die Verlagerung des Schwect¢svdes Konflikts in das Vollstreckungs-
verfahren mit dem Grundsatz der Rechtssicherhehit mereinbar.

II. Gemal3 8 94 BVerfGG haben sich der Bundesminigteddstiz und der Klager des Ausgangs-
verfahrens zu der Verfassungsbeschwerde geéauliert.

1. Der Bundesminister der Justiz hat unter Verzidfieine abschlielRende Stellungnahme ausgefiihrt:
[BVerfGE 30, 185]Die Beschwerdefiihrerin sei durch das gerichtlicleebdt in ihren Grundrechten
aus Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG betroffen, da verbrgislhemmende MalRnahmen gegen den Verleger
zugleich die Wirkungsmaoglichkeiten der wesensméfifjKommunikation angewiesenen Kunst-
schopfung schmalerten.

Durch Art. 1, Art. 2 Abs. 1 GG werde dem verstodreiGustaf Griindgens in einem gegenstandlich
beschrankten Umfang ein postmortaler Personlicegeiiutz hinsichtlich solcher Nachwirkungen und
Ausstrahlungen gewéhrt, die wie die Ehre und daseAan in der Erinnerung der Nachwelt einen von
dem Lebensbild des Verstorbenen nicht zu trennevitighdarstellten. Ob dieses Schutzgut durch den
Roman betroffen werde, sei weitgehend eine Fragkldestlerischen Bewertung des Buches.
Jedenfalls verbiete die kinstlerische Unterordndeg dargestellten Geschehens unter eine all-
gemeingiiltige ideelle Aussage, von dem Werk eitieege Ubereinstimmung der Romanschilderung
oder ihrer wesentlichen Zige mit der historischeinkli¢hkeit zu fordern und es so auf einen be-
stimmten, vom Kiunstlerwillen losgelosten Inhalttkeegen. Auch trete das vorhandene historische
Vorbild der Romanhandlung im Bewul3tsein der Lese&aurch die kiinstlerische Sublimierung des
Stoffes zurtick. Diese mit der Qualifizierung alsnistwerk bereits gegebene Verfremdung des
historischen Substrats suche das vorangestellt@dfbnoch zu verstarken. Bei dieser Sachlage sei
zumindest das Verlangen, dal3 die kinstlerischeirSi#oung des behandelten Stoffes jedem Leser
einsichtig sein musse, mit der Kunstfreiheitsgaeamicht vereinbar.

Ein etwaiger Wertkonflikt zwischen Kunstfreiheitdifersonlichkeitsschutz kénne nicht durch den
Hinweis auf die Schrankenlosigkeit der Kunstfreilgglost werden, da auch dieses Grundrecht im
Blick auf die Gemeinschaftsbezogenheit des Indiwds durch die Rechte anderer und die Schutzbe-
durftigkeit von Gemeinschaftsgutern beschranktsailererseits geniel3e auch das Recht der personli-
chen Ehre keinen Vorrang vor der Kunstfreiheit,ldtetlich in der Achtung vor der Wirde des
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[BVerfGE 30, 186]Menschen wurzele. Die Schutzbereiche der koll@hiden Grundrechtspositionen
seien deshalb durch Giterabwagung nach MalRgab&atistande des Einzelfalles so gegeneinander
abzugrenzen, dal? eine jede sich zu optimaler Wggknaft entfalten konne. Dabei seien grundséatzlich
die gegenwartigen Verhaltnisse zugrunde zu legiggh seien auch die aulReren Verhaltnisse und
Zeitumstande, unter denen der Roman entstanderesespektiv in die Beurteilung einzubeziehen,
da der Leser die Entstehungsgeschichte und did diededingte Relativierung des Blickwinkels des
Autors bericksichtigen werde. Auch kdnne der Untstatal3 der Autor etwaige herabsetzende
AuRerungen Uber die Personlichkeit von Griindgenbtrin einer personlichen, sondern in einer
offentlichen Auseinandersetzung zwischen den d@elpolitischen Machthabern und den Verfech-
tern einer unabh&ngigen Kunst gemacht habe, besarzel einer differenzierten Beurteilung fthren.
Ferner bestehe ein erhebliches Interesse, der tldffeit solches Anschauungsmaterial Uber die
damaligen innerdeutschen Verhaltnisse zugangliainachen.

Schliel3lich misse geprift werden, ob der Grundsata/erhaltnismagigkeit ein uneingeschranktes
Verbreitungsverbot rechtfertige und ob nicht bereias Vorwort ausreichend klarstelle, dal3 der
negativ gezeichnete Typ der Romanfigur kein gesd\lwbild der Wirklichkeit sei.

2. Der Klager des Ausgangsverfahrens hélt die Venfagsbeschwerde fur unbegriindet.

Der Roman mif3brauche die Kunstfreiheit; seine \ferifichung wirde das Personlichkeitsrecht von
Grundgens in seinem Wesensgehalt treffen. Auch Aacth Abs. 3 Satz 1 GG sei der Zugriffswille
des Kinstlers durch die allgemein gultigen Rechisstken beschrankt. Eine Guterabwagung scheide
aus, weil der Bestimmungsgrund fiir Klaus Mann resthem eigenen Bekenntnis in erster Linie nicht
ein Anliegen der Kunst, sondern HalRgefiihle gewss@n. Der Schutz des Art. 5 Abs. 3 GG sei
ferner wegen des Interesses der Offentlichkeit alnriaeitsge-

[BVerfGE 30, 187] maler Unterrichtung Uber Grindgens als einer beddat Personlichkeit der
Zeitgeschichte zu versagen.

C.l. Die in bezug auf das Verfahren vor dem Oberlanelesyt und dem Bundesgerichtshof erhobe-
nen Rugen einer Verletzung des Anspruchs der Besdefiihrerin auf rechtliches Gehor (Art. 103
Abs. 1 GG) sind nicht gerechtfertigt.

Das Oberlandesgericht ist dem Vorbringen, mit denBdschwerdefuhrerin die Aktivlegitimation des
Klagers bestritten und das Bestehen eines echtemEind-Verhaltnisses zwischen dem Klager und
seinem Adoptivvater angezweifelt hat, nur deshathtmachgegangen, weil es diesen Vortrag nicht
fur entscheidungserheblich angesehen hat. Ins&aeimt eine Verletzung von Art. 103 Abs. 1 GG
nicht in Betracht; dieses Prozel3grundrecht gewkdirten Schutz gegen Entscheidungen, die den
Sachvortrag eines Beteiligten aus Griinden des tfamend materiellen Rechts teilweise oder ganz
unbericksichtigt lassen (BVerfGE 21,191 [194]).

Ebensowenig ist das rechtliche Gehoér der Beschvigrdsrin dadurch verletzt, daf3 der Bundes-
gerichtshof die Gestaltung des Vorworts, dem erdi@r Moglichkeit einer Verotffentlichung des
Romans Bedeutung beigelegt hat, nicht selbst mit Ri®zel3beteiligten des Ausgangsverfahrens
erortert und die Sache auch nicht zum Zweck eiohen Erdrterung an das Berufungsgericht
zuruckverwiesen hat. Der Bundesgerichtshof haGdiende fur sein Verfahren eingehend dargelegt;
sie liegen in Erwdgungen des einfachen (Prozel3hiRedie vom Bundesverfassungsgericht nicht
nachzuprtfen sind.

Il. Soweit die angegriffenen Entscheidungen den nitkdigge geltend gemachten Unterlassungs-
anspruch nach Mal3gabe der hdchstrichterlichen Ra@thung in analoger Anwendung negatorischer
Zivilrechtsnormen fir begriundet erklart haben, ledind

[BVerfGE 30, 188]es sich um Anwendung einfachen Rechts, die voniBswerfassungsgericht - da
Willkdr offensichtlich ausscheidet - nicht nachgdpmwerden kann (BVerfGE 18, 85 [92f., 96f.]).
Dasselbe gilt fur die Frage, ob der Klager als Adgmer des verstorbenen Gustaf Grindgens
zivilrechtliche Unterlassungsanspriiche aus eigeRecht oder aus fortbestehenden Rechten des
Verstorbenen geltend machen kann.
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Jedoch hat das Bundesverfassungsgericht zu proferdie angefochtenen Entscheidungen der
Gerichte bei der Anwendung burgerlich-rechtlichesriNen auf einer grundsatzlich unrichtigen
Anschauung von der Bedeutung der Grundrechte beydeeen Verletzung die Beschwerdeflhrerin
gerugt hat, oder ob das Auslegungsergebnis selbsgaltend gemachten Grundrechte verletzt
(BVerfGE 7, 198 [205 1.]; 21, 209 [216]). Soweit@® diese verfassungsrechtlichen Ausstrahlungs-
wirkungen geht, handelt es sich in erster LiniedienTragweite der von der Beschwerdeflhrerin in
Anspruch genommenen verfassungsverbirgten Kureft¢Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG), sodann um das
Grundrecht der Meinungsfreiheit (Art. 5 Abs. 1 GBgsbesondere um das Verhéaltnis dieser Grund-
rechte zu dem geschiitzten Personlichkeitsberescihglié Urteile dem verstorbenen Gustaf Griindgens
nach Art. 1 Abs. 1 und Art. 2 Abs. 1 GG eingerataiben.

lll. Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG erklart die Kunst nebenWesenschaft, Forschung und Lehre flr frei.
Mit dieser Freiheitsverblrgung enthalt Art. 5 ABsSatz 1 GG nach Wortlaut und Sinn zunéchst eine
objektive, das Verhaltnis des Bereiches Kunst ztamat3egelnde wertentscheidende Grundsatznorm,
Zugleich gewéhrleistet die Bestimmung jedem, dedigsem Bereich tétig ist, ein individuelles
Freiheitsrecht.

1. Der Lebensbereich "Kunst" ist durch die vom Weden Kunst gepragten, ihr allein eigenen
Strukturmerkmale zu bestimmen. Von ihnen hat disldgung des Kunstbegriffs der Verfassung
auszugehen. Das Wesentliche der kinstlerischen Be-

[BVerfGE 30, 189]tatigung ist die freie schopferische Gestaltungien Eindriicke, Erfahrungen,
Erlebnisse des Kiinstlers durch das Medium einetirbegen Formensprache zu unmittelbarer
Anschauung gebracht werden. Alle kiinstlerischegkatt ist ein Ineinander von bewuf3ten und
unbewul3ten Vorgangen, die rational nicht aufzulésied. Beim kinstlerischen Schaffen wirken
Intuition, Phantasie und Kunstverstand zusammerstggiméar nicht Mitteilung, sondern Ausdruck
und zwar unmittelbarster Ausdruck der individuelRrsonlichkeit des Kiinstlers.

Die Kunstfreiheitsgarantie betrifft in gleicher V¥eiden "Werkbereich" und den "Wirkbereich" des
kunstlerischen Schaffens. Beide Bereiche bildea amdsbare Einheit. Nicht nur die kiinstlerische
Betatigung (Werkbereich), sondern dariiber hinag die Darbietung und Verbreitung des Kunst-
werks sind sachnotwendig fur die Begegnung mit dféerk als eines ebenfalls kunstspezifischen
Vorganges; dieser "Wirkbereich", in dem der Offistikeit Zugang zu dem Kunstwerk verschafft
wird, ist der Boden, auf dem die Freiheitsgarashi® Art. 5 Abs. 3 GG vor allem erwachsen ist. Allei
schon der Rickblick auf das nationalsozialistisBlegime und seine Kunstpolitik zeigt, dal3 die
Gewabhrleistung der individuellen Rechte des Kunsttecht ausreicht, die Freiheit der Kunst zu
sichern. Ohne eine Erstreckung des personalenrigslbereichs der Kunstfreiheitsgarantie auf den
Wirkbereich des Kunstwerks wirde das Grundrechtgebend leerlaufen.

2. Wie weit die Verfassungsgarantie der Kunstfreingitht und was sie im einzelnen bedeutet, a3t
sich ohne tieferes Eingehen auf die sehr verschadAuRerungsformen kiinstlerischer Betatigung in
einer fur alle Kunstgattungen gleichermal3en giitigéeise nicht erschopfend darstellen. Fir die
Zwecke dieser Entscheidung bedarf es jedoch emerest ausgreifenden Erorterung nicht, da die
Instanzgerichte - in Ubereinstimmung mit den Proezé€iligten und soweit ersichtlich mit dem Urteil
aller kompetenten Sachverstandigen - dem hier attdikenden Roman die Eigenschaft eines Kunst-
werks mit Recht zuerkannt

[BVerfGE 30, 190]haben. Es geniigt deshalb, auf die spezifischel@gsunkte einzugehen, die bei
der Beurteilung eines Werkes der erzdhlenden (epmdunst in Betracht kommen kdnnen, das an
Vorgange der historischen Wirklichkeit anknupft uved dem deshalb die Gefahr eines Konfliktes mit
schutzwirdigen Rechten und Interessen der in denk Wéegestellten Personen gegeben ist.

Auch wenn der Kiunstler Vorgénge des realen Lebemtdert, wird diese Wirklichkeit im Kunstwerk
"verdichtet". Die Realitdt wird aus den Zusammemgeinund Gesetzmaligkeiten der empirisch-
geschichtlichen Wirklichkeit gelést und in neue B&zngen gebracht, fur die nicht die "Realitats-
thematik”, sondern das kunstlerische Gebot derhamsdichen Gestaltung im Vordergrund steht. Die
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Wabhrheit des einzelnen Vorganges kann und muf3 Umtst&nden der kiinstlerischen Einheit geopfert
werden.

Sinn und Aufgabe des Grundrechts aus Art. 5 Al&at2 1 GG ist es vor allem, die auf der Eigenge-
setzlichkeit der Kunst beruhenden, von asthetisdRigcksichten bestimmten Prozesse, Verhaltens-
weisen und Entscheidungen von jeglicher Ingerefentiicher Gewalt freizuhalten. Die Art und
Weise, in der der Kunstler der Wirklichkeit begeigned die Vorgange gestaltet, die er in dieser
Begegnung erfahrt, darf ihm nicht vorgeschrieberdee, wenn der kinstlerische Schaffensprozel
sich frei soll entwickeln konnen. Uber die "Riclk&it" seiner Haltung gegentiber der Wirklichkeit
kann nur der Kunstler selbst entscheiden. Insdvegieutet die Kunstfreiheitsgarantie das Verbot, auf
Methoden, Inhalte und Tendenzen der kinstlerisch&igkeit einzuwirken, insbesondere den
kunstlerischen Gestaltungsraum einzuengen, odgmadlin verbindliche Regeln fur diesen Schaffens-
prozeld vorzuschreiben. Fir das erzdhlende Kunstemgikt sich daraus im besonderen, dal3 die
Verfassungsgarantie die freie Themenwahl und @ie ffhemengestaltung umfafit, indem sie dem
Staat verbietet, diesen Bereich spezifischen kéimsthen Ermessens durch verbindliche Regeln oder
Wertungen zu beschranken. Das gilt auch und getadewo der Kinstler sich mit aktu-

[BVerfGE 30, 191] ellem Geschehen auseinandersetzt; der Bereictedgagierten" Kunst ist von
der Freiheitsgarantie nicht ausgenommen.

3. Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG garantiert die Freiheit Betatigung im Kunstbereich umfassend. Soweit
es daher zur Herstellung der Beziehungen zwischinstier und Publikum der publizistischen
Medien bedarf, sind auch die Personen durch distu@iheitsgarantie geschutzt, die hier eine solche
vermittelnde Tatigkeit austiben. Da ein Werk dedklenden Kunst ohne die Vervielfaltigung,
Verbreitung und Veréffentlichung durch den Verlegeine Wirkung in der Offentlichkeit entfalten
kénnte, der Verleger daher eine unentbehrlicheldfitinktion zwischen Kiinstler und Publikum
ausubt, erstreckt sich die Freiheitsgarantie aughsaine Tatigkeit. Die Beschwerdefiihrerin als
Verleger des Romans kann sich deshalb auf das @uintdaus Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG berufen (vgl.
auch BVerfGE 10, 118 [121]; 12, 205 [260] zur Peéssheit).

4. Die Kunst ist in ihrer Eigenstandigkeit und Eigesetzlichkeit durch Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG
vorbehaltlos gewéhrleistet. Versuche, die Kundiggsgarantie durch wertende Einengung des
Kunstbegriffes, durch erweiternde Auslegung odealdgie aufgrund der Schrankenregelung anderer
Verfassungsbestimmungen einzuschranken, miussesiamgeder klaren Vorschrift des Art. 5 Abs.

3 Satz 1 GG erfolglos bleiben.

Unanwendbar ist insbesondere, wie auch der Bundelstghof mit Recht annimmt, Art. 5 Abs. 2 GG,
der die Grundrechte aus Art. 5 Abs. 1 GG beschrdbig systematische Trennung der Gewahr-
leistungsbereiche in Art. 5 GG weist den Abs. 3eidBestimmung gegenuber Abs. 1 als lex specialis
aus und verbietet es deshalb, die Schranken des2Adnsch auf die in Abs. 3 genannten Bereiche
anzuwenden. Ebensowenig ware es angéngig, aus ukamzmenhang eines Werkes der erzahlenden
Kunst einzelne Teile herauszulésen und sie als igisaul3erungen im Sinne des Art. 5 Abs. 1 GG
anzusehen, auf die dann die Schranken des Abswv2dung fanden. Auch die Entstehungsgeschich-
te des Art. 5 Abs. 3 GG bietet keinen Anhalt fie An-

[BVerfGE 30, 192]nahme, dald der Verfassunggeber die Kunstfreineiaterfall der Meinungs-
auRerungsfreiheit habe betrachten wollen.

Die AuBerung des Abgeordneten v. Mangoldt in dem@®ig des Grundsatzausschusses des Parlamen-
tarischen Rats vorn 5. Oktober 1948, dal? die Gdeigtung der Kunst- und Wissenschaftsfreiheit in
unmittelbarer Verbindung mit der Freiheit der MeigaauRerung stehe (JbOffR, N. F., Bd. |, S. 89ff.),
sollte die Stellung des damals noch selbstandigeikets unmittelbar hinter den Garantien der
Meinungsfreiheit erklaren. Sie ging also gerade denSelbstandigkeit der Regelungsbereiche aus.
Von Bedeutung ist auch die Stellungnahme des Aligean Redaktionsausschusses vom 16. Dezem-
ber 1948 (PRDrucks. 370), in der das Zensurvenedréicklich fir das Theater mit der Begriindung
gefordert wurde, dal3 durch den im Entwurf enthalteArt. 7 (dem jetzigen Art. 5 Abs. 3 GG) die
Freiheit des Theaters noch nicht garantiert weddenicht jede Theaterauffihrung Kunst zu sein
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brauche. Zu bertcksichtigen ist ferner, daf? firderfassunggeber auf Grund der Erfahrungen aus
der Zeit des NS-Regimes, das Kunst und Kunstldrawollige Abhangigkeit politisch-ideologischer
Zielsetzungen versetzt oder zum Verstummen gebhathd, begriindeter Anlal3 bestand, die Eigen-
standigkeit und Eigengesetzlichkeit des Sachbesdicimst besonders zu garantieren.

Abzulehnen ist auch die Meinung, dal? die FreihertkKlunst geman Art. 2 Abs. 1 Halbsatz 2 GG
durch die Rechte anderer, durch die verfassunggmadBidnung und durch das Sittengesetz be-
schrankt sei. Diese Ansicht ist unvereinbar mit desm Bundesverfassungsgericht in standiger
Rechtsprechung anerkannten Verhaltnis der Subgétiaes Art. 2 Abs. 1 GG zur Spezialitat der
Einzelfreiheitsrechte (vgl. u. a. BVerfGE 6, 32ff369, 63 [73]; 9, 73 [77]; 9, 338 [343]; 10, 358];

10, 185[199]; 11, 234 [238]; 21, 227 [234]; 23,[56 {.]), das eine Erstreckung des Gemeinschafts-
vorbehalts des Art. 2 Abs. 1 Halbsatz 2 auf diediresondere Grundrechte geschuitzten Lebensberei-
che nicht zulaf3t. Aus den gleichen Erwagungen e&ebsich, Art. 2 Abs. 1

[BVerfGE 30, 193]GG als Auslegungsregel zur Interpretation desgihalts von Art. 5 Abs. 3 Satz

1 GG heranzuziehen. Diese Schrankenregelung is¢t aioht auf den "Wirkbereich" der Kunst
anzuwenden.

5. Andererseits ist das Freiheitsrecht nicht schraldsegewahrt. Die Freiheitsverburgung in Art. 5
Abs. 3 Satz 1 GG geht wie alle Grundrechte vom Meesbild des Grundgesetzes aus, d. h. vom
Menschen als eigenverantwortlicher Personlichketsich innerhalb der sozialen Gemeinschatft frei
entfaltet (BVerfGE 4, 7 [15 f.]; 7, 198 [205]; 2419 [144]; 27, 1 [7]). Jedoch kommt der Vor-
behaltlosigkeit des Grundrechts die Bedeutungafd,die Grenzen der Kunstfreiheitsgarantie nur von
der Verfassung selbst zu bestimmen sind. Da diesfi@iheit keinen Vorbehalt fir den einfachen
Gesetzgeber enthalt, darf sie weder durch dierakbgge Rechtsordnung noch durch eine unbestimmte
Klausel relativiert werden, welche ohne verfassueg#lichen Ansatzpunkt und ohne ausreichende
rechtsstaatliche Sicherung auf eine Gefahrdungideden Bestand der staatlichen Gemeinschaft
notwendigen Guter abhebt. Vielmehr ist ein im Ramoler Kunstfreiheitsgarantie zu bericksichtigen-
der Konflikt nach Mal3gabe der grundgesetzlichent@veénung und unter Beriicksichtigung der
Einheit dieses grundlegenden Wertsystems durcha¥suhgsauslegung zu l6sen. Als Teil des
grundrechtlichen Wertsystems ist die Kunstfreiimdbesondere der in Art. 1 GG garantierten Wirde
des Menschen zugeordnet, die als oberster Wernjaase grundrechtliche Wertsystem beherrscht
(BVerfGE 6, 32 [41]; 27, 1 [6]). Dennoch kann dienstfreiheitsgarantie mit dem ebenfalls verfas-
sungsrechtlich geschiitzten Personlichkeitsberai¢fonflikt geraten, weil ein Kunstwerk auch auf
der sozialen Ebene Wirkungen entfalten kann.

Dal3 im Zugriff des Kunstlers auf Personlichkeitsd l.ebensdaten von Menschen seiner Umwelt der
soziale Wert- und Achtungsanspruch des Dargestditroffen sein kann, ist darin begrindet, daf3
ein solches Kunstwerk nicht nur als asthetischdifdeavirkt, sondern daneben ein Dasein in den
Realien hat, die zwar in der Darstellung kinstérigberh6ht werden, damit

[BVerfGE 30, 194]aber ihre sozialbezogenen Wirkungen nicht verlieBgase Wirkungen auf der
sozialen Ebene entfalten sich "neben" dem eigedsgfén Bereich der Kunst; gleichwohl miissen sie
auch im Blick auf den Gewahrleistungsbereich deés3\Abs. 3 Satz 1 GG gewdurdigt werden, da die
"reale” und die "&sthetische" Welt im KunstwerkesEinheit bilden.

6. Die Gerichte haben in diesem Zusammenhang mittReciBeurteilung der Schutzwirkungen aus
dem Personlichkeitsbereich des verstorbenen SciederspGrindgens Art. 1 Abs. 1 GG wertend
herangezogen. Es wirde mit dem verfassungsverhbi@ebot der Unverletzlichkeit der Men-
schenwirde, das allen Grundrechten zugrunde liagereinbar sein, wenn der Mensch, dem Wirde
kraft seines Personseins zukommt, in diesem allgesneéchtungsanspruch auch nach seinem Tode
herabgewdurdigt oder erniedrigt werden durfte. Desyechend endet die in Art. 1 Abs. 1 GG aller
staatlichen Gewalt auferlegte Verpflichtung, demz€inen Schutz gegen Angriffe auf seine Men-
schenwirde zu gewahren, nicht mit dem Tode.

Der Bundesgerichtshof und das Oberlandesgericknedn dariber hinaus auch nach Art. 2 Abs. 1
GG Ausstrahlungswirkungen fir den zivilrechtlicHgchutzbereich um die Person des verstorbenen
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Schauspielers Grindgens an, wenn auch in einenh cd@&ia Ableben bedingten eingeschrankten
Umfang. Die Fortwirkung eines Personlichkeitsrectash dem Tode ist jedoch zu verneinen, weil
Trager dieses Grundrechts nur die lebende Persanitshrem Tode erlischt der Schutz aus diesem
Grundrecht. Das Grundrecht aus Art. 2 Abs. 1 G@t sl Existenz einer wenigstens potentiell oder
zukuinftig handlungsféahigen Person als unabdingbiaaus. Daran vermag die Erwagung des Bundes-
gerichtshofs nichts zu &ndern, dal3 die Rechtslagke dem Tode fur die freie Entfaltung der Person
zu ihren Lebzeiten nicht ohne Belang sei. Die Vigusg eines Personlichkeitsschutzes nach dem Tode
stellt keinen Eingriff dar, der die in Art. 2 Al GG gewaéhrleistete Handlungs- und Entscheidungs-
freiheit beeintrachtigt.

[BVerfGE 30, 195] 7.Die Losung der Spannungslage zwischen PersonlisBkbutz und dem Recht
auf Kunstfreiheit kann deshalb nicht allein auf thérkungen eines Kunstwerks im aul3erkinst-
lerischen Sozialbereich abheben, sondern muld auastdpezifischen Gesichtspunkten Rechnung
tragen. Das Menschenbild, das Art. 1 Abs. 1 GG wdg liegt, wird durch die Freiheitsgarantie in
Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG ebenso mitgepragt wie digsgekehrt von der Wertvorstellung des Art. 1
Abs. 1 GG beeinflu3t ist. Der soziale Wert- und #clgsanspruch des Einzelnen ist ebensowenig der
Kunstfreiheit Gbergeordnet wie sich die Kunst otmegteres tber den allgemeinen Achtungsanspruch
des Menschen hinwegsetzen darf.

Die Entscheidung dartber, ob durch die Anlehnumdkdestlerischen Darstellung an Personlichkeits-
daten der realen Wirklichkeit ein der Veroffentlicly des Kunstwerks entgegenstehender schwerer
Eingriff in den schutzwirdigen Personlichkeitsbeineiles Dargestellten zu beflrchten ist, kann nur
unter Abwagung aller Umstande des Einzelfallesoffetn werden. Dabei ist zu beachten, ob und
inwieweit das "Abbild" gegenlber dem "Urbild" durdre kiinstlerische Gestaltung des Stoffs und
seine Ein- und Unterordnung in den Gesamtorganisiassunstwerks so verselbstandigt erscheint,
dal3 das Individuelle, Personlich-Intime zugunstess dllgemeinen, Zeichenhaften der "Figur"
objektiviert ist. Wenn eine solche, das Kunstspsaife berticksichtigende Betrachtung jedoch ergibt,
dal3 der Kunstler ein "Portrat" des "Urbildes" gekaet hat oder gar zeichnen wollte, kommt es auf
das Ausmal der kiinstlerischen Verfremdung odetdefiang und die Bedeutung der "Verfalschung"
fur den Ruf des Betroffenen oder fir sein Andenken

IV. Das Bundesverfassungsgericht hat danach zu erdeoch®b die Gerichte bei der von ihnen
vorgenommenen Abwagung zwischen dem durch Art.<l AliSG geschutzten Personlichkeitsbereich
des verstorbenen Gustaf Griindgens und seines Aeopti

[BVerfGE 30, 196]sohnes und der durch Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG gdeigteten Kunstfreiheit den
dargelegten Grundsatzen Rechnung getragen habeteBentscheidung dieser Frage ergab sich im
Senat Stimmengleichheit. Infolgedessen konnte ge§vi&3ADbs. 2 Satz 4 BVerfGG nicht festgestellt
werden, dal3 die angefochtenen Urteile gegen dasd@esetz verstol3en.

1. Die Heranziehung des Art. 2 Abs. 1 GG durch dieichée ist, wie oben dargelegt, zu Unrecht
erfolgt. Dies ist jedoch unschadlich, weil die nster Linie gegebene Begriindung aus Art. 1 Abs. 1
GG die Entscheidung tragt.

2. Das Oberlandesgericht als letzte Tatsacheninst@estgestellt, bei Griindgens handle es sich um
eine Person der Zeitgeschichte und die Erinneresddiblikums an ihn sei noch lebendig. Aufgrund
dieser Feststellungen sind das OberlandesgeriddemBundesgerichtshof davon ausgegangen, dal3
der Schutz des Achtungsanspruchs des verstorberign@gzns im sozialen Raum noch fortdauere.
Hierbei hat der Bundesgerichtshof zutreffend besintkigt, dal das Schutzbedirfnis - und ent-
sprechend die Schutzverpflichtung - in dem Mal3evsalet, in dem die Erinnerung an den Ver-
storbenen verblal3t und im Laufe der Zeit auch dessdsse an der Nichtverfalschung des Lebens-
bildes abnimmt. Diese Anwendung des Art. 1 AbsG.i§ nicht zu beanstanden. Andererseits gehen
die Gerichte davon aus, daf3 es sich bei dem Rosmwmatstorbenen Klaus Mann um ein Kunstwerk
im Sinne des Art. 5 Abs. 3 GG handelt und dal aicth die Beschwerdefuhrerin auf dieses Grund-
recht berufen kann. Hiernach haben die Gerichte@liassungsrechtlich erhebliche Spannungslage
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zwischen den durch die Art. 1 Abs. 1 und Art. 5 AbSatz 1 GG geschutzten Bereichen erkannt. Sie
haben deren Losung in einer Abwéagung der widetstrden Interessen gesucht.

3. Das Bundesverfassungsgericht geht in standigehtBaechung davon aus, dal3 gerichtliche
Entscheidungen auf eine Verfassungsbeschwerde urinnnengen Grenzen nachgeprift werden
kénnen (BVerfGE 22, 93 [97]), dal? insbesonderd-eistellung

[BVerfGE 30, 197]und Wrdigung des Tatbestandes, die Auslegungidtschken Rechts und seine
Anwendung auf den einzelnen Fall allein Sache déiirdallgemein zustandigen Gerichte und der
Nachprifung durch das Bundesverfassungsgerichbgetz sind (BVerfGE 18, 85 [92]). Diese
Grundsatze gelten auch bei der Nachprifung deirhiRede stehenden Abwagung zwischen den nach
Art. 1 Abs. 1 und Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG gesclenzBereichen zweier Parteien eines Zivilrechts-
verhaltnisses. Diese Abwagung ist zunachst dermzdgfen Gerichten im Rahmen der Anwendung
und Auslegung burgerlich-rechtlicher Vorschrifterigetragen. Die Aufgabe des Zivilrichters besteht
in derartigen Fallen darin, aufgrund einer wertendbwagung der Umsténde des Einzelfalles - unter
Beachtung des allgemeinen Willktrverbots (Art. 3sAh GG) - die Schranken des Grundrechts-
bereichs der einen Partei gegentiber demjenigesmndieren Partei zu konkretisieren. Das Grundrecht
der jeweils unterlegenen Partei ist nicht schomdeanletzt, wenn bei dieser dem Richter aufgetrage-
nen Abwagung widerstreitender Belange die von ilonggnommene Wertung fragwirdig sein mag,
weil sie den Interessen der einen oder der andggea zu viel oder zu wenig Gewicht beigelegt hat
(vgl. BVerfGE 18, 85 [93]; 22, 93 [991.]). Das Bueslerfassungsgericht ist nicht befugt, seine eigene
Wertung des Einzelfalles nach Art eines Rechtsigétechts an die Stelle derjenigen des zustandigen
Richters zu setzen. Es kann vielmehr in derartigalen eine Verletzung des Grundrechts der
unterlegenen Partei nur feststellen, wenn der mdgjé Richter entweder nicht erkannt hat, dal3obs si
um eine Abwéagung widerstreitender Grundrechtsbleegn@andelt, oder wenn seine Entscheidung auf
einer grundsatzlich unrichtigen Anschauung vorBigteutung des einen oder anderen der Grundrech-
te, insbesondere vom Umfang ihrer Schutzbereictrehib.

Die Nachprufung der angefochtenen Entscheidungeh kg esen Mal3stdben ergibt: Das Ober-
landesgericht und der Bundesgerichtshof haben etkdal} eine Spannungslage zwischen den durch
Art. 1 Abs. 1 und Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG gesclaitABe-

[BVerfGE 30, 198]reichen besteht und dal? diese durch eine Abwaggingt werden muf3 (vgl. oben

C 7 [=S. 195]). Wirdigt man die angefochterigntscheidungen in ihrem Gesamtzusammenhang,
so ist nicht festzustellen, daf3 sie auf einer gsétrlich unrichtigen Anschauung von der Bedeutung
und vom Umfang der Schutzbereiche der beiden Geahtle beruhen. Insbesondere lassen die
Entscheidungen keine fehlerhafte Auffassung vom aWNedes bei der Abwagung unterlegenen
Grundrechts, auf das sich die Beschwerdefuhreriftherkennen. Die Gerichte haben nicht allein auf
die Wirkungen des Romans im aul3erkiinstlerischemtbezeich abgehoben, sondern auch kunst-
spezifischen Gesichtspunkten Rechnung getragema®en eingehend und sorgfaltig dargelegt, dal3
die Romanfigur des Hendrik Hofgen in so zahlreichatzelheiten dem &uf3eren Erscheinungsbild und
dem Lebenslauf von Grindgens derart deutlich eetéigy, dald ein nicht unbedeutender Leserkreis
unschwer in Hofgen Griindgens wiedererkenne. Obriilesg ist, hat das Bundesverfassungsgericht
nicht zu entscheiden; jedenfalls liegt darin didgebliche Wertung der Tatsachen durch die Gerichte,
dald das "Abbild" Hofgen gegenlber dem "Urbild" Glgens durch die kiinstlerische Gestaltung des
Stoffes und seine Ein- und Unterordnung in den @Gés@anismus des Romans nicht so verselb-
standigt und in der Darstellung kinstlerisch transizert sei, daf? das Individuelle, Personlich-letim
zugunsten des Allgemeinen, Zeichenhaften der "Fgemigend objektiviert erscheine. Die Gerichte
haben auch eingehend erdrtert, dafd der Autor amdéggend negatives Personlichkeits- und Charak-
terbild des Hofgen und damit des verstorbenen Gyénsl gezeichnet habe, das in zahlreichen
Einzelheiten unwahr, durch erfundene, die Gesinmagativ kennzeichnende Verhaltensweisen -
namentlich das erdichtete Verhalten gegentberatievarzen Tanzerin - angereichert sei und verbale
Beleidigungen und Verleumdungen enthalte, die Ggénd durch die Person des H6fgen zugefugt
worden seien. Das Oberlandesgericht hat - vom Bigetehts-
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[BVerfGE 30, 199]hof unbeanstandet - den Roman als "Schmahschi&bmanform" bezeichnet.

Es gibt keine hinreichenden Grinde, dieser vonG@lemnchten vorgenommenen Wertung entgegen-
zutreten, dal3 der Autor ein negativ-verfalschefetat des "Urbildes" Grindgens gezeichnet habe.
Das von den Gerichten gefundene Ergebnis, dal§déserdSach- und Rechtslage der Schutz aus Art.
5 Abs. 3 Satz 1 GG gegenuber dem geltend gemadimtemlassungsanspruch versage, kann schliel3-
lich auch nicht mit der Erwégung in Frage gestetden, der Erlal? des Veroffentlichungsverbots
stehe auf3er Verhaltnis zu der zu erwartenden Béehitgung des Achtungsanspruchs des ver-
storbenen Gustaf Grindgens. Das Bundesverfassuradggeat zwar wiederholt betont, dal3 der
Grundsatz der Verhaltnismafigkeit verfassungsrebtieth Rang hat (vgl. BVerfGE 19, 342 [348f.])
und deshalb bei allen Eingriffen der offentlicheem@lt in den Freiheitsbereich des Blrgers beachtet
werden muf3. Um einen derartigen Eingriff handelsied hier jedoch nicht. Die Gerichte hatten
lediglich einen von dem einen gegen den anderegaBigeltend gemachten zivilrechtlichen Anspruch
zu beurteilen, d. h. ein zivilrechtliches Recht&édtnis im Einzelfall zu konkretisieren. Zur Beur-
teilung von Grund und Hohe eines zivilrechtlichemsfruchs, etwa eines Schadensersatzanspruchs,
kénnen diejenigen Erfordernisse, die von Verfassuvggen im Verhaltnis des Birgers zum Staat bei
Eingriffen in die Freiheitssphére des Einzelneteachten sind, auch nicht entsprechend herangezo-
gen werden. Aufgabe des burgerlichen Rechts ish esster Linie, Interessenkonflikte zwischen
rechtlich gleichgeordneten Rechtssubjekten modlisashgerecht zu I6sen. Demgemaf kann das
Bundesverfassungsgericht das durch die angefoahtdrieile ausgesprochene Veroffentlichungs-
verbot nur daraufhin nachprifen, ob Art. 3 Abs.G Beachtet ist. Das ist zu bejahen. Die Gerichte
haben erwogen, ob die Veroffentlichung des Romansimem "klarstellenden Vorwort" (einge-
schranktes Veroffentlichungsverbot) zugelassen arekibnne; sie haben sich mit den Griinden, die
nach ihrer Ansicht fir oder gegen ein abso-

[BVerfGE 30, 200]lutes oder ein eingeschranktes Veroffentlichundsstesprechen, auseinanderge-
setzt und sich schliel3lich fur das Veroffentlichsvgybot entschieden. Die diesem Verbot zugrunde-
liegenden Erwagungen sind nicht sachfremd und dabbt willktrlich.

V. Eine Verletzung des Grundrechts aus Art. 5 Ab&Q entfallt schon deshalb, weil diese Be-
stimmung mangels Vorliegens einer Meinungsau3emigig anzuwenden ist. Kiinstlerische Aussagen
bedeuten, auch wenn sie MeinungsaufRerungen emhgégeniiber diesen AuRerungen ein aliud.
Insoweit ist Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG gegentber BiAbs. 1 GG eine lex specialis (vgl. oben C Il 4
[= S. 191 ff]). Ebensowenig ist fur eine besond@ngfung am Mal3stab des Art. 14 Abs. 1 und 3 GG
Raum (vgl. BVerfGE 13, 290 [296]).

(gez.) Dr. Muller Dr. Stein Ritterspach Rup@®Brunneck Dr. BOhmer Dr. Brox

Abweichende Meinungles Richters Dr. Stein zu dem Beschlul3 des EiS&rats des Bundes-
verfassungsgerichts vom 24. Februar 1971 - 1 BVA&683- .

Im vorstehenden Beschlu3 ist in C IV [= S. 195l die Auffassung der drei Richter dargelegt, die
die dort vor 1) gestellte Frage bejaht haben. Aereder drei anderen Richter, die diese Frageanein
haben, begriinde ich meine abweichende Ansichtolgg: f

|. Das Bundesverfassungsgericht hat im vorliegenderfaliren die beanstandeten gerichtlichen
Entscheidungen u. a. darauf selbstandig nachzupraledie Zivilgerichte im Rahmen der gebotenen
Abwagung die besonderen Gesetzmaliigkeiten ausneidp@wvirdigt haben, die dem Roman von
Klaus Mann als

[BVerfGE 30, 201]einem Kunstwerk eigen sind und die nach der Westieidung in Art. 5 Abs. 3
GG auch gegenuber den Schutzinteressen aus defimiRdrkeitsbereich von Gustaf Grindgens
bertcksichtigt werden miussen. Denn Inhalt und Resdie der Verfassungsgarantie in Art. 5 Abs. 3
Satz 1 GG und ihre Beziehung zu den anderen Wedagilungen des Grundgesetzes sind un-
mittelbar berthrt, wenn eine zivilgerichtliche Estteidung die grundrechtliche Ausstrahlungswirkung
auf das Zivilrecht nicht richtig bestimmt und dierfassungsrechtliche Wertentscheidung dadurch
verkennt. Hierdurch wird n&dmlich unmittelbar dasi@recht verletzt, auf dessen Beachtung durch die
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rechtsprechende Gewalt der Einzelne gemanR Artsl 2lG einen verfassungsrechtlichen Anspruch
hat. Ob und inwieweit im Rahmen der Privatrechtsard) das Spannungsverhaltnis widerstreitender
Interessen wegen dieser verfassungsrechtlichen stfaldungswirkungen” im Wertsystem der
Verfassung selbst angelegt und aus ihm heraus san |&st, kann dabei nicht abstrakt, von den
Umstanden des zu schlichtenden Falls abgeseheaersonur unter wirdigender Heranziehung des
konkreten Interessenkonflikts ermittelt werden. Adas Bundesverfassungsgericht muf3 deshalb die
Vereinbarkeit der angegriffenen Entscheidungerderiverfassungsrechtlichen Kunstfreiheitsgarantie
auf der Grundlage der konkreten Umstande des gertigden Sachverhalts Gberprifen. Weder ent-
scheidet damit das Bundesverfassungsgericht Ukentiressen auf der einfachrechtlichen Ebene,
noch nimmt es dabei die ihm nicht zukommende Stigleines Rechtsmittelgerichts ein. Vielmehr
ermittelt es allein den Schutzbereich der Grundeerhihrer Auswirkung auf die Privatrechtsordnung
fur den zu entscheidenden Fall und erfillt sondigkch seine ihm von Verfassungs wegen uber-
tragene Aufgabe, Uber die Beachtung und Anerkenmangverfassungsnormen durch die recht-
sprechende Gewalt zu wachen. Wiurde in Féallen wie a&liegenden entsprechend der Ansicht der
drei Richter die Prufungszustandigkeit des Bunddassungsgerichts auf eine eng begrenzte Kon-
trolle beschrankt sein, ndmlich darauf, ob die &ee den Einfluld der

[BVerfGE 30, 202] Grundrechte Uberhaupt erkannt, ihn bericksicligt das allgemeine Willkir-
verbot nicht verletzt haben (vgl. oben C IV 3 des&hlusses des BVerfG vom 24.2.1971 - 1 BVR
435/68 -, S. 196 f.), dann wirde das Bundesverfesgiericht seiner Aufgabe, Huter der Grundrechte
auf allen Rechtsgebieten zu sein, nicht gerechd@erDeshalb hat dieses Gericht bei der Beurteilung
von Umfang und Reichweite der verfassungsrechttichesstrahlungswirkungen auf Interessenkon-
flikte sich in standiger Rechtsprechung nicht anéebstrakte Aussage beschréankt, sondern sich fur
befugt erachtet, Wirdigungen von Zivil- und Straigeten durch eigene Wertungen zu ersetzen, wenn
diese Gerichte die Ausstrahlungswirkungen von Greetiten verkannt haben (vgl. BVerfGE 7, 198
[207]; 12, 113 [126ff.]; 18, 85 [93ff.]; 21, 20918]; 24, 278 [281 ff.]; 25, 28 [35]; 25, 309 [312]7,

71 [79ff.]; 27, 104 [109f.]; 28, 55 [63f.]).

II.1. Die gebotene Abwégung zwischen den InteressemamsPersonlichkeitsbereich von Gustaf
Griundgens und der Eigenstandigkeit und Eigengedlekeiit des klinstlerischen Bereichs hat in allen
Beziehungen den verfassungsrechtlichen Wertenthohgen zu entsprechen, die auf diesen Konflikt
Einflul3 nehmen. Wo bei der vorzunehmenden Gltergbmgidieses von der Verfassung aufgegebene
spezifische Verhéltnis im Sinne der Darlegungeru@till 2 [= S. 189 ff] verfehlt ist, ist die Kutis
freiheitsgarantie des Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG \etlé€serade auf eine solche grundlegende Verken-
nung dieses von der Verfassung geforderten Velk&#da zur Kunst und nicht nur auf Feststellungen
und Wertungen, welche die verfassungsrechtliche&haberthrt lassen, ist die Wirdigung der durch
die beabsichtigte Romanveroéffentlichung berihrtearessen durch Oberlandesgericht und Bundes-
gerichtshof zurtickzufiihren. Diese verfassungsnethdu beanstandende Grundeinstellung - nicht
eine der Nachprifung durch das Bundesverfassungsgentzogene einfach-

[BVerfGE 30, 203]rechtliche Wertung - liegt insbesondere auch demden Gerichten angestellten
Vergleich der Romanfigur Hendrik Hofgen mit Gusgatindgens, der Verneinung einer ausreichen-
den "Verfremdung" des Hendrik Hofgen sowie der @ktarisierung des Romans als einer "Schméah-
schrift in Romanform" zugrunde.

Beide Gerichte haben nicht genligend beachtet,iddlastwerk, als das der "Mephisto"-Roman von
ihnen ausdrtcklich anerkannt worden ist, Realitédhtnnur im aul3erkinstlerischen Wirkbereich,
sondern vorwiegend auf der &sthetischen Ebenezbelie Gerichte haben einseitig auf das Span-
nungsfeld im sozialen Wirkbereich abgehoben uneiddie asthetische Realitat des Romans, die in
diesen Wirkbereich tbergreift und ihn veranderbaachtet gelassen. Diese einseitige Betrachtung hat
die Guterabwagung in ihrer Struktur beeinflul3t drelGerichte zu einseitigen Ergebnissen gefuhrt:
allein aus der Blickrichtung eines Leserpublikuias den Inhalt des Romans fiir die Wirklichkeit
nimmt, also dem Roman gegenuber eine nichtkunsfsgg®e Haltung einnimmt, haben sie Er-
scheinung und Verhalten der Romanfigur Hendrik l@éfgnit dem Personlichkeitsbild von Gustaf
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Grundgens so verglichen, als gehére Hendrik Hotigmrealen Wirklichkeit an. Ausschliel3lich auf
dieser Vergleichsebene haben die Gerichte den Korflvischen den Schutzinteressen aus dem
Personlichkeitsbereich von Gustaf Grindgens undidech die Beschwerdefiihrerin wahrgenomme-
nen Interessen der Kunst zu I6sen gesucht. Alleghdlb, weil die Beziige der Romanhandlung zur
Wirklichkeit nach ihrer Ansicht deutlich erkennbseien, haben die Gerichte eine hinreichende
kunstlerische Uberhéhung oder Transzendierung desaRstoffs verneint. Nur wegen der Abwei-
chungen zwischen der Romanfigur Hendrik Hofgen derah Personlichkeitsbild von Gustaf Grind-
gens, die sich fir eine allein auf die historisttieklichkeit gerichtete Betrachtung auf dieser Ver-
gleichsebene ergeben, haben sie den Roman als aBshhrift in Romanform™ bezeichnet und eine
Beeintrachtigung der Personlichkeit von Gustaf @gams festgestellt sowie ein unbeschranktes
Veroffentlichungsverbot fur

[BVerfGE 30, 204]gerechtfertigt gehalten. Auf derselben, einsettigler Welt der Realitat orientier-
ten Wertung beruht das Zugestédndnis des Bundebtghafs, der Kunst zu gestatten, im gewissen
Umfang zur "erganzenden Charakterisierung" durtindene Begebenheiten das Personlichkeitsbild
desjenigen zu erganzen, an den eine Romanfigufedmgest.

Diese Betrachtungsweise mag fir eine Dokumentaiilem eine Biographie angemessen sein, die eine
wahrheitsgetreue, wissenschaftlich nachprifbarstBiuing der &uf3eren und inneren Entwicklung des
Lebensganges eines Menschen ist, wenn auch inrFdmyenistorischen Erklarung und Deutung die
Allgemeingultigkeit umstritten sein mag. Das kuesfiche Anliegen eines Romans hat nicht eine
wirklichkeitsgetreue, an der Wabhrheit orientiertshi®lerung historischer Begebenheiten zum Ziel,
sondern wesenhafte, anschauliche Gestaltung aufglenEinbildungskraft des Schriftstellers. Die
Beurteilung des Romans allein nach den Wirkungés,ed aul3erhalb seines asthetischen Seins
entfaltet, vernachlassigt das spezifische Verrgildi@r Kunst zur realen Wirklichkeit und schrankt
damit das der Beschwerdefihrerin in Art. 5 Absa&3 GG garantierte Freiheitsrecht in unzulassiger
Weise ein.

2. Ein Kunstwerk wie der Roman von Klaus Mann streioie gegenuber der realen Wirklichkeit
verselbstandigte "wirklichere Wirklichkeit" an, dier die reale Wirklichkeit auf der asthetischenrigbe

in einem neuen Verhaltnis zum Individuum bewulRt&aheen wird. Zeit und Raum sind im Roman
etwas anderes als im wirklichen Leben. Ein "Abpbadphieren” der Wirklichkeit ist nicht sein
kinstlerisches Anliegen. Auch bei der hier geschehé@nknipfung an reale geschichtliche Gegeben-
heiten hat eine Uberhohung oder Transzendierursgd®egebenheiten oder Zustande in die eigene,
von der kinstlerischen Phantasie geschaffene 'tésthe Realitat" des Kunstwerks stattgefunden. Die
kinstlerische Darstellung kann deshalb nicht amsdfider Welt der Realitat, sondern nur an einem
kunstspezifischen, asthetischen Mal3stab gemessdemw@ezogen auf das kinstlerische Anlie-
[BVerfGE 30, 205]gen kénnen die aus der Wirklichkeit entnommenen gestalteten Daten auch
dann "wirklichkeitstreu" sein, wenn sie, bezogderialauf die reale Welt, die "Wirklichkeit verfal-
schen". In der asthetischen Realitéat ist Faktisahdd=iktives ungesondert gemischt; sie sind reaht
lastiges Nebeneinander, sondern eine unauflostenigindung; alles ist freies "kiinstlerisches Spiel”
In dieser Beurteilung des Verhaltnisses eines Kuergis zur Realitat stimmen die folgenden Zitate
Uberein, die von Autoren kunstlerisch verschieddtiehtungen stammen und gerade dadurch ihr
besonderes Gewicht und ihre Klangfarbe erhalten:

"Auch einige die sich dem sinn des Verfassers gamdtaben meinten es helfe zum tieferen Ver-
standnis wenn sie im Jahr der Seele bestimmte mpanaand orter ausfindig machten, mége man doch
(wie ohne Widerrede bei darstellenden werken) &eckiner dichtung vermeiden sich unweise an das
menschliche oder landschaftliche urbild zu kehesrhat durch die kunst solche Umformung erfahren
dal3 es dem Schopfer selber unbedeutend wurdemimdssien darum fiir jeden anderen eher verwirrt
als lost" (Stefan George, Werke - Ausgabe in 2 Bantirsg. von R. Boehringer, Band 1, 1958, S.
119);

"Die Wirklichkeit, die ein Dichter seinen Zweckerdstbar macht, mag seine tagliche Welt, mag als
Person sein Nachstes und Liebstes sein; er maglderh die Wirklichkeit gegebenen Detail noch so
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Untertan sich zeigen, mag ihr letztes Merkmal bagiend folgsam fur sein Werk verwenden:
dennoch wird fur ihn - und sollte fur alle Welin abgriindiger Unterschied zwischen der Wirklich-
keit und seinem Gebilde bestehen bleiben: der Vesgerschied namlich, welcher die Welt der
Realitat von derjenigen der Kunst auf immer schéid@homas Mann, Bilse und ich, 1906, in:
Gesammelte Werke, Band X, S. 16).

"Gerade die Vortaduschung des Wirklichen ist deteatKunst von Grund aus fremd. Alle Theorie des
Scheines und der lllusion, die diesen Weg einsthigyrkennt einen wichtigen Wesenszug im
kunstlerischen Erscheinenlassen: ... dal3 es nicktidhikeit vortaduscht, dal? vielmehr das Erscheinen
de auch als Erscheinendes verstanden und nickiliad in den realen Lauf des Lebens eingeflgt
wird, sondern gerade aus ihm herausgehoben unchgéen gegen das Gewicht des Wirklichen
abgeschirmt dasteht.” (Nicolai Hartmann, Asthe2ikAufl., 1966, S. 36).

[BVerfGE 30, 206]"Denn alles, was die Kunstwerke an Form und Maienaan Geist und Stoff in
sich enthalten, ist aus der Realitat in die Kunste@migriert und in ihnen seiner Realitat entaul3er
Selbst Kunstwerke, die als Abbilder der Realitdtraten, sind es nur peripher: sie werden zur 2meit
Realitat, indem sie auf die erste reagieren; Adogno, Asthetische Theorie, 1970, S. 158, 425).

Fur die "Richtigkeit" oder "Wirklichkeitstreue" d&omanfigur Hendrik Hofgen in der asthetischen
Realitat des "Mephisto"-Romans ist ein Vergleichsohen Hendrik Ho6fgen und Gustaf Griindgens
nach dem Grad von Ubereinstimmung in den "Perdikgitsdaten" grundsatzlich irrelevant. Nun
kann ihre Erscheinung und Wirkung auf der werkbeneg Ebene allerdings nicht verhindern, daf3 die
kinstlerische Aussage von demjenigen, dem siclgtiretisches Dasein nicht erschliel3t, nur in den
Wirkungen der im Kunstwerk verwendeten RealierdanBlickebene einer von asthetischen Elemen-
ten freien Wertung ebenso wahrgenommen wird. Ddesder Wirdigung kann auch die eindeutige
kinstlerische Qualitat eines Werkes der epischensKuaicht verhindern, weil die betroffenen
Wirkungsebenen und Wertbezugssysteme insoweit gétzicch voneinander unabhéngig sind und die
Wahrnehmung der asthetischen Realitat eines Kunstwan der die im Kunstwerk verwendeten
Realien sublimiert sind, ein nicht erzwingbarerciingi individueller Akt ist. Dieser Umstand allein
rechtfertigt jedoch die den angefochtenen Entscimgen zugrundeliegende einseitige Betrachtungs-
weise nicht.

Das folgt bereits daraus, dal? die Kunst eine ikrentigsten Aufgaben nicht erfullen kbnnte, wenn ih
die Verwendung von Daten aus dem Personlichkegstiemn allen Fallen untersagt werden wirde, in
denen befirchtet werden muR, daR ein Teil der @ifekeit die kunstspezifische Wirkung des
Kunstwerks nicht zur Kenntnis nimmt, es vielmemmseitig an auRerkinstlerischen Mal3staben mif3t
und auf diesem Wege zu einer negativen Einstelllang?erson gegenuber gelangt, Giber die sie aus
dem Dargestellten etwas zu erfahren meint. Eireerir Kunst muf3 grundsatzlich gestattet sein, an
Personlichkeitsdaten aus der

[BVerfGE 30, 207] Wirklichkeit anzuknipfen und ihnen durch Zeichenwererallgemeinernde
Bedeutung zu geben. Das gilt vor allem in den Ralledenen sich die kiunstlerische Darstellung wie
die vorliegende an eine Person der Zeitgeschictiédat. Personlichkeiten, die im offentlichen Leben
stehen oder in Kunst und Wissenschatft ein allgeesdimeresse wachrufen, begegnen kiinstlerischen
Interessen vor allem durch ihre besonders engendpflang mit den Geschehnissen von allgemeiner
Bedeutung und den Zeitstromungen, durch die sicalifdein ihrer Person besonders intensiv
verdichtet und symbolhaften Sinnbezug gewinnt. ®&schenhafte Bedeutung der Personlichkeit, die
der Kunstler mit seinen Ausdrucksmitteln anschaudiarzustellen sucht, ist gegentber dem Bild der
individuellen Person verselbstandigt. Dal3 diesestdanmd im Kunstwerk bei einem von der astheti-
schen Wirkung absehenden Vergleich des Dargestefiteder Welt der realen Tatsachen durch eine
"Verzerrung" des Bildes der individuellen Persdmitieit zum Ausdruck kommt, beruht somit nicht auf
einer MiRachtung der Personlichkeit, sondern istWesen und in der Aufgabe der Kunst begriindet,
die das Wesentliche, das aus dem Wirklichen heedngdgene Typische darstellt (vgl. W. Dilthey,
Gesammelte Schriften, Band VI, S. 185 ff.). DidBgazip bringt es zugleich mit sich, dal3 die Beziige
des Kunstwerks zu einer Person der Zeitgeschicéidhsichtbar bleiben. Gerade die besonders

DSA-2007 Kursunterlagen 25



intensive sachliche Verknipfung einer solchen Reidikeit mit dem die Allgemeinheit angehenden
Geschehen sowie die sich hieraus ergebende PraipsnBersonlichkeitsbildes machen es im all-
gemeinen unmaoglich, dieses Persdnlichkeitsbild imsklerischen "Abbild" aus seinen Bezligen zur
realen Welt zu l6sen, wenn der Kiunstler im Sinnesklérischer Realitéat wirklichkeitstreu gestalten
will.

Derartige Spannungen zwischen dem in seiner Wiodgedem zu respektierenden Individuum und
dem kinstlerischen Anliegen gehdren zum festenaBdstil der Literatur; und wo sie in kinst-
lerischen Romanen und Dramen hervorgetreten sierdihen Wirkung und Wert der Dichtung auf
ihrem Rang als

[BVerfGE 30, 208]Kunstwerk, nicht auf der Einkleidung biographiscBdebnisse. Ungeachtet ihrer
Zuordnung zu der sogenannten Schltsseldichtungss#nd ihrem kinstlerischen Rang unbestritten,
wie u. a. die Werke von: Goethe, Die Leiden deg@mWerthers; G. Keller, Der Gruine Heinrich; Th.
Fontane, Frau Jenny Treibel; L. Quidde, Caligulzpmas Mann, Buddenbrooks, Doktor Faustus; F.
Wedekind, Erdgeist; H. Hesse, Der Steppenwolf; l@ulbert, Madame Bovary; Leo Tolstoi, Anna
Karenina; Simone de Beauvoir, Les Mandarins. Diseaigen Beispiele zeigen, dal3 seit jeher
Personen der Wirklichkeit in kiinstlerischer "Venfidung", jedoch zun&chst fir den mit den Verhalt-
nissen Vertrauten erkennbar, zur Darstellung méieben Schwéachen und Abgriinde, insbesondere
zur Auseinandersetzung mit dem Damonischen im Mearsauch in der Weltliteratur benutzt worden
sind. In diesem Zusammenhang ist es von Bedeutaftyschon beim Abdruck des Romans in der
"Pariser Tageszeitung" in Paris im Jahre 1936 KMasn sich in einem an die Redaktion dieser
Zeitung gerichteten Brief gegen die Bemerkung deravizeige der Redaktion verwahrt hat, daf3 der
"Mephisto” ein die Person von Gustaf Grindgensefffetnder Schltisselroman sei. U. a. schrieb er
damals: "Ich bin genotigt, feierlich zu erklarenirMag nicht daran, die Geschichte eines bestimmten
Menschen zu erzéhlen, als ich ,Mephisto. Romanréaeriere' schrieb. Mir lag daran: einen Typus
darzustellen, und mit ihm die verschiedenen MiliGugin Roman spielt keineswegs nur im ,brau-
nen’), die soziologischen und geistigen Voraussgien, die seinen Aufstieg erst moglich machten”.
Diese Auffassung bestatigen auch die Germanisteh Schriftsteller Hans Mayer = Tibingen,
Hermann Kesten = New York, Franz Theodor Csokorier\WAlbrecht Goes = Stuttgart, Max Brod
= Tel Aviv, u. a. in ihren im Verfahren vorgelegtgatachtlichen AuRerungen; ferner Thomas Mann
in seinem Brief an seinen Sohn Klaus vom 3. Dezeh®86, abgedruckt in "Die Neunzehn", Texte
und Informationen, 1970, S. 3 f.

Ein Ausschluf? der Kunst von diesem Erfahrensbengigide

[BVerfGE 30, 209] sie in ihrem Kern treffen, solange sie ihre Aufgaheh und gerade in der
Bewultmachung zeitgendssischer Konflikte auf mscakm, gesellschaftlichem und politischem
Gebiet sieht. Eine in dieser Weise beschrankte twéagse nicht frei im Sinne von Art. 5 Abs. 3 Satz
1 GG. Die Kunstfreiheitsgarantie lal3t dem Grundseizh weder die Einschrankung des kinst-
lerischen Themenkreises noch die AusklammerungAwsdrucksmitteln und -methoden aus dem
kunstlerischen Verarbeitungsprozel3 zu. Auch kamm H#éinstler, insbesondere vom Staat, nicht
aufgegeben werden, die verwendeten Daten aus desarflehkeitsbereich wenigstens im Rahmen
des asthetisch Zumutbaren so zu verfremden, da3ddntifizierung der als Vorbild etwa fur eine
Romanfigur benutzten Personlichkeit vermieden wirder das &sthetisch Zumutbare lassen sich
verbindliche Regeln weder aufstellen noch durfenisieinem freiheitlichen Staat von staatlichen
Instanzen aufgestellt werden. Zudem steht einaheal Forderung entgegen, dafd der Einflul3 des
Kinstlers auf den schopferischen Gestaltungsprazelseine Wirkungen in der Offentlichkeit
beschrankt ist. Die Auffassung, dal3 dem Kinstlerdee Darstellung des menschlichen Lebens
zahlreiche Mdglichkeiten zur Verfugung standen endeshalb den Stoff so "verfremden" kénne, daf3
Personlichkeiten der realen Wirklichkeit nicht dém Kunstwerk in Verbindung gebracht werden
konnten, trifft schon aus diesem Grund, zumindeslieser Allgemeinheit, nicht zu.

Ebenso ist die Eigengesetzlichkeit kiinstlerisclrez&sse in der von dem Bundesgerichtshof nicht
beanstandeten Forderung des OberlandesgerichtanverkKlaus Mann habe nach Kriegsende den
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"Mephisto"-Roman unter Berticksichtigung der neuekeBntnisse tUber Grindgens umgestalten
mussen. Abgesehen davon, dal3 der Roman nur umeideruck einer ganz bestimmten, individuell
erfahrenen Situation geschrieben werden konntenicit unabhéngig von Raum und Zeit seiner
Entstehung beliebig wiederholbar ist, und die Geeaden Kunstwert des Romans nicht in Zweifel
ziehen, ist die gerichtliche

[BVerfGE 30, 210] Zumutung nach "Umgestaltung" des Mephisto-Romamy@ifassungswidriger
Eingriff in die kunstlerische Gestaltungsfreihdiin "umgestalteter” Roman kdnnte nur ein aliud
gegenuber dem "Mephisto"-Roman sein.

Obschon somit das Spannungsgefalle zwischen aufi&lbischer und kunstspezifischer Wirkungs-
und Betrachtungsweise in der Sache angelegt undhetabar ist, hat das Grundgesetz in Art. 5 Abs.
3 Satz 1 GG die Eigengesetzlichkeit einer freiens€@nerkannt und vorbehaltslos gewéahrleistet. Das
verbietet im vorliegenden Fall, mit dem Bundesd#shof und dem Oberlandesgericht die Frage nach
der Rechtfertigung des Verdffentlichungsverbotseitng nach den Wirkungen des Romans auf ein
Leserpublikum zu beantworten, das das Dargest#iite Blick fir seine kunstspezifische Bedeutung
wie eine Dokumentation auf Ubereinstimmungen mitWéklichkeit untersucht. Abgesehen davon
begegnet es auch methodischen Bedenken, die Wiaglgjnes Romans an eine bestimmte Leser-
schicht oder einen bestimmten Lesertypus zu knujersolches Vorgehen wirde u. a. voraussetzen,
dal} die &sthetische Realitat des Romans nichttzalBeler geistig-seelischen Vorgénge im einzelnen
Leser existierte und identisch ware mit dem gems#iglischen VVorgang im einzelnen Leser oder Horer.
Ein Kunstwerk kann man zwar nur durch einzelnelifilese kennenlernen, aber es ist mit ihnen nicht
identisch und existiert auch auf3erhalb der Erledeni®aher kann es nur als eine Struktur von Bedeu-
tungseinheiten und Qualitaten verstanden werderindien Erlebnissen seiner vielen Leser nur zum
Teil realisiert werden. Deshalb kann auch fiur d&htliche Beurteilung in Fallen wie dem vorliegen-
den nicht auf einen fiktiven Lesertypus abgeholsendern es muld der kunstspezifische Gehalt des
Kunstwerks ermittelt und gegentber seinen aul3etkaiischen "Sozialwirkungen" abgewogen
werden.

Zwar burdet die Kunstfreiheitsgarantie dem Betmodi@ nicht schlechthin samtliche Nachteile auf, die
sich fUr seine Person daraus ergeben, daf3 Kungtrdnnt wird und sich nur dem Einzelnen unter
spezifischen Umstanden erschlief3t. Sie verpflich-

[BVerfGE 30, 211]tet aber dazu, bei einem Interessenausgleich kemsthdividuum und kinst-
lerischem Anliegen den Eigenwert der Kunst mit etileksichtigen. Das kann nur dadurch erfolgen,
dal3 auch von der asthetischen Wirkungsebene ausslimg der kinstlerischen Darstellung von der
historischen Wirklichkeit und ihre Verselbstandiguals &sthetische Realitat mitgewurdigt wird. Zur
Vermeidung der negativen aul3erkinstlerischen Wgknndes Romans flr die Personlichkeit von
Gustaf Grundgens darf in die asthetische Realitéthdein Veroffentlichungsverbot jedenfalls dann
nicht eingegriffen werden, wenn bei Wurdigung desmans als Kunstwerk die rein stoffliche
Beziehung zu Grundgens in der Verbindung von Felkéisn und Poetischem deutlich in den Hinter-
grund tritt, mag diese Anlehnung an die Wirklichikaich noch erkennbar bleiben.

3. Danach ist im vorliegenden Fall verfassungsred#ine andere Bewertung der Spannungslage von
Kunstfreiheit und Personlichkeitsschutz gebotenVBi@digung des Romans als Kunstwerk erscheint
Hendrik Hofgen in erster Linie als Romanfigur ai# Kiinstlerische Darstellung bezogen und als Typ
gegenuber dem Personlichkeitsbild von Gustaf Grénsigerselbstandigt.

Dal3 Hofgen ein Typus und kein Portrét ist, ergithh schon aus dem Typisierenden in der Zeichnung
der Romanfigur, in der Zwischentdne fast ganz febled die im Zusammenhang von Zeit und Milieu
der Romanhandlung deutlich zeichenhafte Zige hatF@ur des Hofgen ist in ihrer Konzeption so
durchsichtig und wahrend der gesamten Romanhanglungnig inneren Veranderungen ausgesetzt,
dal3 der Gedanke daran, dal3 hier Realitat dardesfell, gegentiber dem Bewuldtsein von der
typisierenden, zeichenhaften Bedeutung des Hofgaicktritt. Auf diese Weise gewinnen auch die
inneren Konflikte, die Hofgen zu bestehen hat, sytmdifte Bedeutung. So gehdren bei ungezwunge-
ner Betrachtung z.B. die "Schwarzen Messen", digétomit seiner "Prinzessin Tebab" zelebriert,
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deutlich einer mystisch-orgiastischen Fabelweltaagesichts derer die Feststellung des Oberlandes-
gerichts, der Leser kbnne Wahres nicht von

[BVerfGE 30, 212]Erdichtetem unterscheiden, ebenso unverstandisdihemnt wie im Blick auf die
fast lyrischen Passagen vor allem zu Beginn desWill, IX. und zu Ende des X. Kapitels. Auch die
Personen, die Hofgen umgeben, sind - ausgenomnediricit Barbara Bruckner (Erika Mann) -
Typen, keine Charaktere oder Portrats. Der Rontasiuieh und durch gepragt von dem aus politi-
schen Griinden emigrierten Schriftsteller Mann,emitschicksal, dem Geist der Opposition und der
Entlarvung des verruchten Regimes; die anschaulsti@pferische Gestaltung dieser Erlebnisse
macht gerade seinen kiinstlerischen Gehalt ausrénsaés treffen die Feststellungen der Gerichfe zu
dal3 Griindgens sehr deutlich der Romanfigur Hofgen Yorbild gedient hat. Hierauf kommt es
jedoch nach den oben gemachten Ausfiihrungen mchtlalgebend ist vielmehr, ob das Bild der
Romanfigur H6fgen in der Welt des Romans eine e@damktion hat, durch die es gegentber dem
Personlichkeitsbild von Grindgens verselbstandigl,voder ob die Figur des Hofgen individuelle
Personlichkeitsdaten tber die Person Griindgensileittwill. Der Bezug der Romanfigur Hofgen zur
individuellen Personlichkeit Gustaf Griindgens vdtaich die kiinstlerische Konzeption und symbol-
hafte Gestaltung so stark Uberlagert, daf? die idaelle Personlichkeit Grindgens gegeniber dem
"Phanomen des geistigen Mitlaufers”, das auch daer@m Personen in Bezug gebracht werden kénnte,
in den Hintergrund tritt. Das kommt auch in denMierfahren vorgelegten Kritiken zum Ausdruck.
Auch mussen in diesem Zusammenhang die zeit- uhdrgaschichtlichen Akzente bericksichtigt
werden, die der 1936 erschienene Roman in besostdkem Mal} besitzt und die auch dem durch
das Vorwort des Verlags zudem ausdrucklich hiesatrherksam gemachten Leser heute aufgrund der
zeitlichen Distanz zu den Ereignissen nach 1933iBéwerden mussen: das Bild einer korrumpierten
Gesellschaft, eines komddiantischen, unwahren Regjiginer Heimsuchung des deutschen Geistes
in Gestalt des geistigen Mitlaufertums. Der Mephi#Rbman ist ein Werk der Exilliteratur, deren
Thematik, Struktur und Sprache

[BVerfGE 30, 213]nur unter dem Zwang des politischen, sozialen wydhplogischen Ausnahme-
zustandes der Emigration richtig gewurdigt werdanrk Er ist kinstlerischer Ausdruck des tiefen
Schmerzes "des Ausgestol3enen, der die NachricleteRl@imat nur noch vernimmt wie den Wi-
derhall von Wahnsinn und Entsetzen. Er wartet asfuhbekannte Ereignis, das ihn zurickruft; ..."
(Heinrich Mann, Geist und Tat, Essay tUber Zola Bl9%. 234, erschienen im Verlag Gustav Kiepen-
heuer, Weimar 1946).

Auch durch diese Umstéande, die in den angefochtEngstheidungen nur eine nebengeordnete, wenn
nicht sogar eine untergeordnete Rolle spielen, diedarstellung im Roman und mit ihr die Roman-
figuren von der Realitat abgel6st und verselbsgindie lassen den kinstlerischen Ausdruck der den
Autor unterdriickenden politischen Gewalt und selwaderstandes gegen den Nationalsozialismus
erkennen.

Die Beurteilung des Romans durch OberlandesganimthBundesgerichtshof, die der Bewertung des
im Roman Dargestellten nach Ubereinstimmungen unelefchungen mit der realen Wirklichkeit den
Vorrang gibt, kann auch den Motiven nicht gerecktden, die dem Roman zugrundeliegen. Auf
dieser einseitigen, die Bedeutung des Buches atstfierk vernachlassigenden Betrachtungsweise
beruht die von dem Bundesgerichtshof nicht beadstanCharakterisierung des Romans durch das
Oberlandesgericht als eine Gustaf Griindgens difieande "Schmahschrift in Romanform™ ebenso
wie das Unternehmen des Oberlandesgerichts, demRRal® zeitkritische Darstellung des deutschen
Theaterlebens in den zwanziger und drei3iger Jaurkseine historische Genauigkeit zu untersuchen.
Dabei bleibt auch hier unbeachtet, dal3 das Kunktien historisches Dokument ist und sein will.
Das kunstlerische Anliegen des Mephisto-Romansistaschaulicher Gestaltung das Phanomen des
geistigen Mitlaufertums im NS-Staat darzustelles.béstimmt die Gesamtkonzeption des Romans
und das Bild des Hendrik H6fgen. Auf diesen allgereen Hintergrund, nicht auf eine Person oder
ein historisches Ereignis angelegte Darstellundeddaereits der
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[BVerfGE 30, 214]Untertitel des Buches "Roman einer Karriere" uas itm beigegebene Motto aus
Goethes "Wilhelm Meister" hin: "Alle Fehler des Mehen verzeih' ich dem Schauspieler, keine
Fehler des Schauspielers verzeih' ich dem MenschAe.ihn haben auch der Autor selbst u. a. in
seinem Buch "Der Wendepunkt" sowie die Kritik zumd&lephisto”-Roman hingewiesen.

4. Dartiber hinaus haben Bundesgerichtshof und Olmr$ayericht bei der gebotenen Abwagung die
nachteiligen Wirkungen des Romans auf den Schugtieder Personlichkeit von Gustaf Griindgens
auch noch in anderer Beziehung uberbetont.

Unter C Ill 6 des Beschlusses des BVerfG vom 289211 BvR 435/68 -, S. 194, ist bereits hervor-
gehoben worden, dafl3 bei der Abwéagung dem vorbekaitlGrundrecht der Beschwerdefihrerin aus
Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG als kollidierender Wertddpeir der dem Verstorbenen aus Art. 1 Abs. 1 GG
zukommende Schutz, dagegen nicht auch Art. 2 AlGIgegenitberzustellen ist, dem die Zivilge-
richte zu Unrecht Ausstrahlungswirkungen auf deriegenden Fall zuerkannt haben.

Art. 1 Abs. 1 GG garantiert den allgemeinen Eigemwser dem Menschen kraft seines Personseins
zukommt (BVerfGE 30, 1 [2, Leitsatz 6]). Das Geldetr Unverletzlichkeit der Menschenwtrde
verburgt Schutz vor solchen Eingriffen in die Palehkeitssphare, durch die zugleich der Mensch als
solcher in seinem Eigenwert, seiner Eigenstandiglegletzt ist. Im Verhaltnis zu Art. 2 Abs. 1 GG,
der die freie Entfaltung der Einzelpersonlichk&hsrt, ist Art. 1 Abs. 1 GG daher weniger auf die
Individualitat als auf die Personalitat bezogereder Unterschied ist fur die vorliegend gebotene
Abwagung von Bedeutung. Eine Beeintrachtigung di€shutzbereiches setzt danach zumindest die
Befiirchtung voraus, daf3 die Veroffentlichung desnBios zu einem in dieser Weise besonders
qualifizierten Eingriff in die Personlichkeitsspbadron Gustaf Griindgens fuhren wird. Demgegenuber
haben die Zivilgerichte das Veroffentlichungsverboter dem allgemeinen Gesichtspunkt eines auf
das Individuum bezogenen Ehrenschutzes fur geertigtferklart. Sie sind nicht

[BVerfGE 30, 215]von dem spezifisch auf die Personalitdt bezogeneriadpekt des Art. 1 Abs. 1
GG ausgegangen. Schon deshalb ist nicht auszusehlidal’ die nach Art. 1 Abs. 1 GG vorgenom-
mene Wiurdigung durch die irrige Annahme eines, wamech eingeschrankten Weiterwirkens des
Personlichkeitsrechtes gemald Art. 2 Abs. 1 GG nleeh Tode wesentlich beeinfluf3t ist und einer
Auslegung Raum gegeben hat, die die Bedeutungetso® nach Art. 1 Abs. 1 und der Persoénlichkeit
nach Art. 2 Abs. 1 GG deshalb verkannt hat.

In diesem Zusammenhang ist aul3erdem zu beruclgachtial? mit verblassender Erinnerung an den
Verstorbenen die Gefahr einer nachteiligen Einwickwauf die geschitzte Personlichkeitssphére
geringer wird. Diese Gesichtspunkte haben zwar aliehangefochtenen Entscheidungen hervor-
gehoben; jedoch ist unbeachtet geblieben, dal’ldgsn@ine Interesse an Personen, die nicht der
allgemeinerZeitgeschichte angehdren, sondern wie Gustaf Geirglop einem engeren Bereich des
offentlichen Lebens ihrer Zeit hervorgetreten simagh ihrem Tod rascher schwindet und damit die
Gefahr einer personlichkeitsverletzenden ldengfizng von Gustaf Griindgens mit der Romanfigur
Hendrik Hofgen geringer ist.

Grundgens gehdrt heute, acht Jahre nach seinemwEitdehend bereits der Theatergeschichte an;
seine Fehde mit Klaus Mann ist dem allgemeinen Ba#sein entschwunden und in die Geschichte
zuruckgetreten. Fur die wirklich an der Person @gams interessierten Kreise, die Kenner der
Theatergeschichte der jingsten Zeit ist das Pechieltsbild von Griindgens so fixiert, dal3 es durch
die Verdoffentlichung dieses Romans im Jahre 19¢ttmmehr ernstlich erschittert werden kann. Fur
sie wird das Bild Griindgens' durch seine weithkel@ten Leistungen als Schauspieler und Regisseur
und durch seridse historische Veroffentlichungaohtnaber durch die Romanfigur des Hendrik
Hofgen bestimmt (vgl. die in dem von R. Badenhauseth P. Griindgens-Gorski herausgegebenen
Buch "Gustaf Griindgens - Briefe Aufsétze Reder®6() auf der Seite 453 ff. zitierte

[BVerfGE 30, 216]Literatur tber Gustaf Griindgens). Ferner kenntedi&shicht des Publikums im
Zweifel auch langst den Mephisto-Roman aus derWabffentlichung im Jahre 1956.

Im Ubrigen lenken das besondere zeit- und kultatygebtliche Geprage sowie das Vorwort der
Beschwerdefuhrerin auch den nicht am asthetiscbmmjern nur am sachlichen Aussagewert des
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Romans interessierten Leser auf die Entstehundgsigbse des Romans und die besondere Situation
hin, in der sich der Emigrant Klaus Mann damalsbdf Sie erklaren seine Reaktion auf das Verhal-
ten von Gustaf Grindgens gegenuber den nationalstwchen Machthabern und veranlassen
hierdurch auch die den asthetischen Aspekt verassigienden Leser zu einer differenzierten Haltung
in der Beurteilung der Objektivitat der Details. dhukann der Roman nach seiner Anlage und mit
Rucksicht auf die Verdffentlichungen in den Jaht886 und 1956 heute nur noch auf das Interesse
eines begrenzten, vor allem der Bildungsschicheb@enden Leserkreises rechnen, der weitgehend
den Erfahrungsbereichen der Kunst nicht ungesgegknuibersteht und weil3, dal3 ein Werk, das sich
selbst als Roman bezeichnet, keinen Anspruch atklMhkeitstreue im Sinne einer Dokumentation
oder einer Biographie erhebt. Die Beflrchtung, da® Roman nicht als kiinstlerische Aussage,
sondern nur wortlich genommen wird, ist dadurchteregemindert. Dieser produktiven und phanta-
sievollen Mitwirkung des Lesers, der ein Kunstwearkseiner Einheit und in seinen immanenten
Zusammenhangen sich vergegenwartigt, messen dieh@em den angefochtenen Entscheidungen
Uberhaupt keine Bedeutung bei. Andererseits muBeggcrhtigtes Interesse des literaturkundigen und
-interessierten Publikums anerkannt werden, denhidegppRoman als ein bedeutendes Werk eines
Hauptvertreters der Exilliteratur, noch dazu eiAegehoérigen der Familie Mann, kennenzulernen,
zumal diese Literatur, von gewissen Ansatzen alhgesenoch immer der wissenschatftlichen Be-
arbeitung harrt.

Bei Abwagung der kollidierenden Interessen im Siieeverfassungsrechtlichen Wertentscheidungen
kann deshalb die Schma-

[BVerfGE 30, 217]lerung der Personwirde des Verstorbenen nicht wiclgig sein, dafd sie ein
Verbreitungsverbot rechtfertigen konnte.

5. Auch werden durch das Vorwort mdgliche nachteiligiekungen fr die Personwiirde von Gustaf
Grindgens so weitgehend verringert, dal3 demgegerddreErlal? des Verbreitungsverbots den
verfassungsrechtlichen Grundsatz der Verhaltnispk@&idi verletzt. Dieses festzustellen ist dem
Bundesverfassungsgericht entgegen den drei didaotigenen Entscheidungen billigenden Richtern
nicht verwehrt, da spezifisches Verfassungsrednofien ist. Bundesgerichtshof und Oberlandesge-
richt verkennen die Ausstrahlungswirkungen des 3\Abs. 3 Satz 1 GG, wenn sie zur Wahrung der
schitzenswerten Interessen aus dem Personlichdeitso von Gustaf Griindgens nur ein VVorwort fur
geeignet halten, in dem von einer mit dem Thedierdaler zwanziger und dreil3iger Jahre vertrauten
Person eine umfassende objektive Richtigstellurgg@earakterbildes von Gustaf Grindgens und
seiner antifaschistischen Gesinnung sowie seindsldreitschaft gegentber Juden und politisch
Verfolgten nach 1933 gegeben werde, in dem fermeh die Beziehungen von Gustaf Griindgens zu
Klaus Mann in den zwanziger Jahren dargestellt diedbesondere Situation des Dichters in der
Emigration geschildert wirden. Den Anforderungere, das Oberlandesgericht und der Bundes-
gerichtshof hier stellen, liegt ersichtlich die fagsung zugrunde, das Vorwort misse die Leserschaft
Uber die "unrichtige" Darstellung der Person GrigmdginEinzelheiteraufklaren. Damit setzen die
Gerichte den Roman auch in dieser Beziehung einkulbentation oder Biographie tber die Person
Gustaf Grundgens gleich.

In dem dem Roman aufgrund der einstweiligen Vemfigdaeigegebenen Vorspruch wird der Leser auf
den zeitgeschichtlichen Hintergrund des Romansaande Entstehungsgeschichte, auf das kinst-
lerische Anliegen des Autors und auf das speziéis¢arhaltnis der Romanfigur, insbesondere der
Gestalt des Hofgen, zur Realitat deutlich hingeanedPieses Vorwort ist geeignet, auf die objekti-
vierende Wirkung, die von der kunstlerischen Dar-

[BVerfGE 30, 218]stellung im Roman ausgeht, aufmerksam zu machesiara unterstreichen. Es
gibt in knapper, aber eindrucksvoller Formulierulggn Anliegen des Autors deutlicheren Ausdruck
als ein umfassendes, die geschichtliche Wirklidh#farstellendes Vorwort im Sinne der Ausfihrun-
gen des Oberlandesgerichts. Die Verdffentlichung ldemans von einer umfassenden Aufklarung
auch derjenigen Leserschicht abhangig zu machetratz eines solchen Vorspruchs nicht bereit oder
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fahig ist, die vorhandene kunstspezifische Eigenhtkeit des Romans anzuerkennen, wirde die
Verfassungsgarantie des Art. 5 Abs. 3 Satz 1 G@hnrulassiger Weise einschranken.

6. Aus diesen Griinden ist eine schwere Beeintraamgigles Personlichkeitsbereiches des ver-
storbenen Gustaf Grindgens nicht festzustellewmldatlessen liegt auch kein eindeutiger Verstol3
gegen Art. 1 Abs. 1 GG vor. Nur ein solcher Versiwaitde angesichts der vorbehaltlos gewahrten
Kunstfreiheit die Feststellung einer Verletzung Bemschenwirde rechtfertigen und zur Versagung
der Berufung auf das Grundrecht aus Art. 5 Absatz & GG flhren.

Danach verletzen die angegriffenen Urteile des Biatischen Oberlandesgerichts in Hamburg vom
10. Marz 1966 und des Bundesgerichtshofs vom 20z NI868 das Grundrecht der Beschwerde-
fuhrerin aus Artikel 5 Abs. 3 Satz 1 GG.

(gez.) Dr. Stein

Abweichende Meinungler Richterin Rupp-v. Brinneck zu dem Beschlul} Eiesten Senats des
Bundesverfassungsgerichts vom 24. Februar 19/8vR1435/68 - .

Der abweichenden Meinung des Richters Dr. Steiheftdnich mich an und mochte nur kurz folgen-
des hervorheben und ergénzen:

[BVerfGE 30, 219] 1.Die Zuriickweisung der Verfassungsbeschwerde bawfginer restriktiven
Auslegung der Priufungszustandigkeit des Bundess&rfagsgerichts, die einen Bruch mit der
bisherigen Rechtsprechung bedeutet und zu sehnkledteen Konsequenzen fihren kann.

Es ist nach allgemeiner Auffassung ein besondeezdi®hst dieser Rechtsprechung, dal3 sie begin-
nend mit dem "Lith-Urteil" (BVerfGE 7, 198 [205fR14ff., 218f.]) die Wirkungskraft der Grund-
rechte auf allen Rechtsgebieten durchgesetzt iadgmForderung, dafld auch bei jeder Auslegung und
Anwendung derjenigen Rechtsvorschriften, die die@mingen der Staatsbirger untereinander regeln,
den mit den Grundrechten gesetzten objektiven Wadsgtiben Rechnung getragen werden muf3. Die
sich daraus ergebende, sehr weit reichende Prifusigsmdigkeit hat das Bundesverfassungsgericht
dahin eingegrenzt, daf3 es sich nur die Priufun@dachtung oder Verletzung "spezifischen Verfas-
sungsrechts" vorbehalten will, wahrend die Gestaltdes Verfahrens, die Auslegung des einfachen
Rechts, die Feststellung des Tatbestandes und Saebsumtion unter das einfache Recht den dafur
allgemein zustandigen Gerichten Uberlassen blesbénWie der Zusammenhang der viel zitierten
Ausfuhrungen dazu in der maf3gebenden EntscheiduWeg®E 18, 85 [92] eindeutig zeigt, wendet
sich das Bundesverfassungsgericht damit gegen"em@eschrankte rechtliche Nachprifung von
gerichtlichen Entscheidungen um deswillen ..., ve@ile unrichtige Entscheidung mdglicherweise
Grundrechte des unterlegenen Teils b e r U h $pérung von mif. Das heil3t, ein Urteil in einem
zivilrechtlichen Eigentumsstreit soll z.B. nichff é&aische Beweiserhebung oder unrichtige Auslegung
einzelner Tatbestandsmerkmale der angewandten Nesrntrgerlichen Rechts hin tberpruft werden,
obwohl man sagen kdnnte, dafld auch eine auf soEbeblern beruhende falsche Entscheidimg
Ergebnisin das Grundrecht der unterlegenen Partei auslArGG eingreift (vgl. auch BVerfGE 22,
93 [971f.]).

[BVerfGE 30, 220] Dagegen betrifft die Frage, ob die Einwirkung @xundrechte auf das an-
zuwendende Recht allgemein und im Einzelfall rgheurteilt worden ist, selbstverstandlich spezi-
fisches Verfassungsrecht. Eine Gerichtsentscheidwng also nicht nur dann aufgehoben werden,
wenn sie ein Grundrecht tbersehen hat oder vom groadsatzlich unrichtigen Anschauung von der
Bedeutung eines Grundrechts ausgegangen ist, soaugeln dann, wenn das Gericht bei Zugrundele-
gung der grundsatzlich richtigen Anschauung im ketén Fall niemals zu dem gefundenen Ergebnis
hatte gelangen konnen.

Weiter darf nicht aul3er acht gelassen werden, daBrddhnten Prifungsgrundsétze in erster Linie
den Sinn haben, eine angemessene FunktionstertuNgihaltnis des Bundesverfassungsgerichts zu
den anderen Gerichten herzustellen und das Bundassengsgericht vor einer untragbaren Belastung
zu bewahren; jedoch hat bereits die genannte gggadtle Entscheidung betont, dal3 aus der oft
schwierigen Abgrenzung der Prifungszustandigkeit Regma gemacht werden darf: "Freilich sind
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die Grenzen der Eingriffsmoglichkeiten des Bunddsgsungsgerichts nicht immer allgemein Klar
abzustecken; dem richterlichen Ermessen mul} eirsgemSpielraum bleiben, der die Bericksichti-
gung der besonderen Lage des Einzelfalls ermogliBiverfGE 18, 85 [93]).

Fur die Ausnutzung dieses Spielraums muf3 es untlEram darauf ankommen, wieweit das betref-
fende Grundrecht wesentliche Voraussetzungen dheitlichen Existenz und Betatigung des
Einzelnen schitzt, die das Essentiale des Mensiteshler Verfassung und ihrer darauf ausge-
richteten Staatsordnung ausmachen (vgl. BVerfGI®& [208]; 10, 118 [121]; 10, 302 [322]; 20, 162
[174f]; 27, 71 [81 f.]). Hierzu gehort auch die Mighkeit, die menschliche Personlichkeit im
kinstlerischen Schaffen frei zum Ausdruck zu brmge

Demgegenuber wirde die der Senatsentscheidungrrejiregende Abstinenz letzten Endes darauf
hinauslaufen, daf3 eine allein gegen die Art dehBanwendung im Einzelfall gerich-

[BVerfGE 30, 221] tete Verfassungsbeschwerde stets aussichtslos wéare) das einschlagige
Grundrecht nur beim Namen genannt und die hierdeirRechtsprechung des Bundesverfassungs-
gerichts entwickelten Grundsatze in die Entschegdaufgenommen sind, gleichgultig, zu welchem
Ergebnis das Gericht im Einzelfall kommt - die &r &enatsentscheidung konzedierte Prifung auf
Willkar hat keine Bedeutung, weil auf sachfremdew&gungen beruhende Gerichtsentscheidungen
SO gut wie nie vorkommen -. Hierin lage eine evidevierkirzung des bisherigen Grundrechts-
schutzes: Bei solchen Prufungsmal3staben hatterr wasé tth-Urteil selbst (BVerfGE 7, 198 [207
ff., bes. 212 ff.]) noch die Entscheidungen im Saeh®piegel-Fall, im Falle des Tonjagerverbandes
oder zur Freiheit der Information aus DDR-Zeitun@egl. BVerfGE 12, 113 [126ff.]; 24, 278 [281
ff.]; 27, 104 [109 f.]) ergehen kbnnen, um nur genimarkante Beispiele fur die zahlreichen Ent-
scheidungen zu nennen, in denen das Gericht unii&rrfg der konkreten Umstande des Einzelfalles
einen Grundrechtsverstol3 bejaht hat (vgl. etwa 8Wd#rfGE 16, 194 [198 ff.]; 17, 108 [119 f.]; 20,
45 [49 ff.] zum Grundsatz der VerhaltnisméaRigkeit).

2. Die angefochtenen Urteile haben die Einwirkung@asdrechts aus Art. 5 Abs. 3 GG auf den hier
zu entscheidenden Interessenkonflikt nicht gentdmrdcksichtigt, besonders indem sie, wie der
Richter Dr. Stein n&her dargelegt hat, ein Kungtwerder Form eines Romans mit der Elle der
Realitat gemessen haben, wie wenn es sich um ewéhmliche kritische AuRerung iber einen
namentlich bezeichneten Dritten in Gesprachenf@ri&Zeitungsartikeln oder einer Lebensbeschrei-
bung handeln wirde. Hierflr war offenbar wesentlat&l? die Gerichte, obwohl sie nicht verkannt
haben, dal3 Art. 5 Abs. 3 GG ein spezielles, niciicld einen Gesetzesvorbehalt oder anderweitig
beschranktes Grundrecht gewéhrt, sich dennoch iklidfikeit an den in Art. 5 Abs. 2 GG gesetzten
Schranken orientiert haben, die nur fur die Freitier Meinungsauf3erung und den sonstigen Schutz-
bereich des Art. 5 Abs. 1 GG, nicht aber fir dasn@recht aus

[BVerfGE 30, 222]Art. 5 Abs. 3 GG gelten (vgl. die vorstehende Sesatischeidung unter C 1ll 4 [=

S. 191 f]). Dies ergibt sich fur die Entscheidureg @undesgerichtshofs sowohl aus dem Aufbau des
Gedankengangs wie aus der Einzelwirdigung. Diaelsgténde gehen bei der verfassungsrechtlichen
Prifung nicht unmittelbar von Art. 5 Abs. 3 GG asendern stellen zunachst fest, dafd sich die
Romanfigur durch einzelne, negative Charakterzimgk \lerhaltensweisen von Griindgens' wirkli-
chem Lebensbild unterscheide und dal3 es sich hienbeschwerwiegende Entstellungen handele,
welche die in Art. 5 Abs. 2 GG gesetzten Schrarflacht der personlichen Ehre) Gberschritten. Erst
hieran schliel3t sich die Erwagung, ob dieser V&rgegen Art. 5 Abs. 2 GG sich mit der Freiheit der
Kunst nach Art. 5 Abs. 3 GG rechtfertigen lasse.

Diese falsche Ausgangsposition erklart es auchndafein Gesamturteil Gber das Buch den Ausschlag
fir sein Verbot gegeben hat, sondern die Prufusgrbmter herausgegriffener, namentlich aus dem
Zusammenhang der kunstlerischen Komposition gel&steelpunkte auf ihren Wahrheitsgehalt. Dies
fuhrt zu dem seltsamen und widersprichlichen Eigetal? dem Autor einerseits der Vorwurf gemacht
wird, er habeu wenid'verfremdet” - d. h. er habe seinen Romanheldemd&gns zu ahnlich, also zu
wirklichkeitsgetreu nachgebildet -, andererseitslwam vorgeworfen, er halmi stark'verfremdet" -
namlich seinen Helden mit erdichteten negativerm&iéensweisen und Charakterziigen ausgestattet, die
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dem Lebensbild von Griindgens nicht entsprachere &dfche Bewertungsmethode tut nach meiner
Auffassung dem Wesen eines Kunstwerks in der Faresé&komans Gewalt an und ist nicht vereinbar
mit dem aus der vorbehaltlosen Gewahrung der Kuaiséit in Art. 5 Abs. 3 GG in erster Linie zu
entnehmenden Gebot, dal3 dem Kunstler fur die Austeshzu bearbeitenden Stoffes und fur dessen
kunstlerische Gestaltung keine Vorschriften gemaatlen dirfen. Soll es denn bei einem in Anleh-
nung an eine Person der Zeitgeschichte geschrielzertgeschichtlichen Roman darauf ankommen, ob
[BVerfGE 30, 223]der Autor, der einen inneren Zusammenhang zwisdkrarsexuellen Neigungen
und der politischen Labilitat seines Romanheldehtsiihn durch eine andere sexuelle Abartigkeit
charakterisiert, als sie dem Vorbild allgemein aagieben wurde, und ob sich hieraus fur die
Gestaltung der Romanhandlung weitere Abweichungender historischen Wirklichkeit ergeben?
Die genannte Prifungsmethode kann auch die ohrehider rechtlichen Beurteilung von Kunst-
werken naheliegende Gefahr verstarken, daf3 di¢lideh Entscheidung mit davon bestimmt wird,
wieweit der Beurteiler die kinstlerische Transzenghg der aus der Wirklichkeit entnommenen
Tatsachen und Erfahrungen als gelungen ansiehgndéren Worten, dal3 die subjektive, &sthetische
Bewertung der Qualitat des Kunstwerks mal3geberspntht. Ich halte "Mephisto™” nicht fir einen
guten Roman - jedenfalls steht er nicht auf demebiivanderer Werke von Klaus Mann -; aber
hiervon darf die Anwendung des Grundrechtssch#twueden Roman, der nach einhelliger Ansicht als
ein Kunstwerk im Sinne des Art. 5 Abs. 3 GG anzesdhkt, nicht abhangen.

3. Eine unmittelbar von Art. 5 Abs. 3 GG ausgehenddudg mul3 der vorbehaltlosen, uneinge-
schrankten Gewéahrung des Grundrechts durch di@a¥&rhg ihr volles Gewicht lassen. Sie bedeutet
im Vergleich zu den anderen Vorschriften des AIGG, dald der Verfassunggeber hier bewuf3t von
einer Konfliktsregelung nach Art des Art. 5 Absn¥erbindung mit Art. 5 Abs. 2 GG abgesehen hat,
sei es, dal3 er im Hinblick auf das Wesen der iareinderen Ebene wirkenden Kunst die Méglichkeit
eines Konflikts mit den in Art. 5 Abs. 2 GG gesaténh Interessen grundsatzlich ausgeschlossen hat
oder dal3 er in dubio der Freiheit der Kunst denrdug einrdumen wollte. Hieraus ergibt sich
zugleich, dal3 die Verfassung auch in diesem Punkidgatzlich von der Mindigkeit der Burger
ausgeht, namlich von ihrer Fahigkeit, ein Kunstwaskein aliud zu einer gewdhnlichen Meinungs-
aul3erung zu betrachten, d. h. einen Roman alsSahépfung der Phantasie zu verstehen, die als
solche niemand zu be-

[BVerfGE 30, 224]leidigen vermag. Wenn dennoch aus den in der Samtatheidung unter C Il 5

[= S. 193 f] dargelegten Grinden unter bestimmtenauMssetzungen eine Begrenzung des Grund-
rechts wegen des Schutzes der Menschenwirde ih &G in Betracht kommt, so mul3 der Freiheit
der Kunst gleichwohl mehr Raum verbleiben als bevAndung der Schranken des Art. 5 Abs. 2 GG:
Der im Interesse des Personlichkeitsschutzes eridigEingriff darf nur eine sehr eng zu begrenzende
Ausnahme darstellen.

Aus diesem Grunde sehe ich bei einem Werk deregehden Art - einem in Anlehnung an Person-
lichkeiten der Zeitgeschichte geschriebenen zaitgelstichen Roman - das entscheidende Kriterium
fur die Versagung oder Gewahrung des Grundrechissefidarin, ob der Roman bei einer Gesamt-
betrachtung ganz tberwiegend das Ziel verfolgtjifeste Personen zu beleidigen oder zu verleum-
den, ob die Kunstform des Romans zu diesem Zwe@braucht wird oder ob das Werk nach den
erkennbaren Motiven des Autors und nach objektivérdigung des Inhalts und der Darstellung
einem anderen Anliegen dient. Bei einer solchend@tmwg kann die Antwort nur zugunsten des
Romans "Mephisto" ausfallen. Wenn auch die persbalAbneigung des Autors gegen den ehemali-
gen Schwager und dessen politisches Verhalten afoig Einfluld auf die Auswahl des Stoffes und
seine Darstellung gewesen sein mogen, so stehtimho¢brdergrund durchaus die Absicht, die innere
Korrumpierung einer intellektuellen Oberschichtauein ebenso brutales wie ungeistiges Regime
darzustellen, zu erklaren und zugleich eine letetzweifelte Warnung an die noch ansprechbaren
Kreise im damaligen Deutschland und an das Ausiandchten. In diesem Zusammenhang er-
scheinen auch die von den angefochtenen Urteitescagiravierend angesehenen einzelnen "Entstel-
lungen”, z.B. die Auslieferung der NegertanzerirdanGestapo, in einem anderen Licht: Der Autor
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will zeigen, dal3 derjenige, der sich auf den Paktemem solchen Regime einlaf3t, in ausweglose
Zwangslagen geraten kann, die ihn am Ende zum Vauch

[BVerfGE 30, 225]starker menschlicher Bindungen treiben; er hat tieypisierend eine von vielen
Zeitgenossen des nationalsozialistischen Reginteseselich erfahrene Einsicht vorweggenommen -
auch wenn das spatere Verhalten des Vorbildesa®aRfigur hiermit nicht getroffen sein mag. Das
Gesamtanliegen des Romans ist auch fiir den heutegan noch ersichtlich, besonders wenn man das
Vorwort des Verlages einschliel3lich der Versichgrales Autors hinzunimmt, das mir tbrigens
gerade wegen seiner Kirze und Pragnanz weit widaolligr fur die gebotene Distanzierung erscheint
als die von den angefochtenen Urteilen verlangsftsaliche Darstellung des Lebensbildes von
Griundgens und der Entstehungsvoraussetzungen das8ulie der normale Romanleser im Zweifel
"Uberspringen” wirde.

4. Hilfsweise ist noch folgendes zu bedenken: Auchmman entgegen der von Richter Dr. Stein und
mir vertretenen Ansicht der Prifung die in den &oggenen Urteilen angewandten Kriterien
zugrunde legt, so muf3te doch die Ausnahmesituates Autors bei der Entstehung und ersten
Veroffentlichung des Romans voll berticksichtigt eear. Es ist bekannt, dal’ Klaus Mann besonders
schwer unter dem Emigrantenschicksal gelitten hdtdaf3 er zugleich zu den sicher nicht zahlreichen
Emigranten gehdrte, die in bewundernswerter Wengeachtet aller Schwierigkeiten und Anfeindun-
gen ihre Krafte in den Dienst des geistigen Kampéggen das nationalsozialistische Unrechtsregime
gestellt haben. Im Schmid-Spiegel-Fall (BVerfGE 123 [129]) hat das Bundesverfassungsgericht
ausgesprochen, dal’ in einer Pressefehde auchtaike Bolemik gerechtfertigt ist, wenn sie der Art
des gegnerischen Angriffs entspricht und einemdbigten Interesse an der Einwirkung auf die
offentliche Meinungsbildung dient. Ich verweise rhie auch auf die aul3erordentlich grof3ziigige

Rechtsprechung des Supreme Cgrirtvgl. bes. New York Times v. Sullivan, 376 U254 (1964); s. dazu Casper,
Redefreiheit und Ehrenschutz, Anmerkungen zu dem@agen der neueren amerikanischen und deutsaehtdprechung,

in Schriftenreihe der Juristischen StudiengesedificKarlsruhe, 1971, Heft 104.fler in bezug auf Personen
[BVerfGE 30, 226] und Gegenstdnde des Zeitgeschehens das allgem&nesse an der freien
offentlichen Diskussion grundsatzlich immer hohewbrtet als die mdglicherweise durch eine falsche
Information oder polemische Darstellung betroffepensonlichen Interessen, solange nicht "actual
malice" vorliegt. Im Falle des "Mephisto"-Romanstialt es sich um weit mehr als um einen Mei-
nungskampf im tblichen Rahmen, namlich um den V¥tded gegen ein unmenschliches, rechts- und
verfassungswidriges Herrschaftssystem - ein Handakjetzt im Grundgesetz ausdricklich sanktio-
niert und durch ein grundrechtsgleiches Recht gagthvird (vgl. Art. 20 Abs. 4 und Art. 93 Abs. 1
Nr. 4 a GG). Wenn ein Schriftsteller unter den diagea Umstanden die ihm allein zur Verfigung
stehenden geistigen Waffen im Dienste der gutehé&amsetzte, wenn er hierbei seinen Gedanken
und Gefilihlen nicht in einer politischen Streitsttheondern in der - vermutlich wirkungsvolleren -
Form eines satirischen Romans Ausdruck gab undRdieanhandlung an eine weithin bekannte
Person der Zeitgeschichte anlehnte, die wegen kterrorgehobenen Stellung als kultureller Re-
prasentant des bekdmpften Regimes angesehen woirdehtfertigte die gegebene Notstandssituation
sein Vorgehen auch dann, wenn er sich bei der \d&hMittel im einzelnen vergriffen haben sollte.
Diese Abwagung behélt auch ihre Wirkung fir dieeete Veroffentlichung des Romans in der
Gegenwart. Mit dem zunehmenden zeitlichen Abstammddem zeitgeschichtlichen Anla3 und den
politischen Veranderungen kdnnte zwar der Schutbeleoffenen Persdnlichkeit ein verhaltnismafig
starkeres Gewicht erhalten, jedoch wird dies wiedégewogen durch das Schwinden des Schutzbe-
durfnisses, da heute schon ein grof3er Teil dengieteen Leser des Romans mit dem Namen und der
Person von Gustaf Griindgens keine Vorstellungem weghindet. Insgesamt lassen die fortdauernde,
nicht nur historische Bedeutung der Vorgange deionalsozialistischen Zeit und der tGber den
konkreten Anlal? hinausreichende Teil der kiinsttees Aussage von Klaus Mann die privaten und
allgemeinen Interessen an der
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[BVerfGE 30, 227]Veroffentlichung des Romans auch heute noch salimtiiger erscheinen als die
Abwehr einer moglichen, vergleichsweise geringeriieichtigung des Andenkens an Gustaf
Grindgens.

(gez.) Rupp-v. Brinneck

BVerfG, Urt. v. 16.10.1977 - 1 BvQ 5/7% BVerfGE 46, 160 - Schleyer

Leitsatz Grenzen verfassungsgerichtlicher Kontrolle beiBekampfung lebensbedrohender terrori-
stischer Erpressungen.

Urteil des Ersten Senats vom 16. Oktober 1977iauhdndliche Verhandlung vom 15. Oktober 1977
-1 BvQ 5/77 - in dem Verfahren Gber den Antragldesn Dr. Hanns-Martin Sch ..., vertreten durch
seinen Sohn, Herrn Rechtsanwalt Hanns Eberhard SetBevollméchtigte: Rechtsanwaélte Dres. K.
Peter Mailander, R. Winkler, K.-A. Gerstenmaieyt&fart - gegen 1. die Bundesregierung der Bun-
desrepublik Deutschland, vertreten durch den Bukadeder und den Bundesminister der Justiz,
Bonn, 2. die Regierung des Landes Baden-Wirttembertgeten durch den Ministerprasidenten und
den Minister der Justiz, Stuttgart, 3. die Regie-

[BVerfGE 46, 161] rung des Freistaats Bayern, vertreten durch deriskrprasidenten und den
Minister der Justiz, MUnchen, 4. die Regierungldeasdes Nordrhein-Westfalen, vertreten durch den
Ministerprasidenten und den Minister der Justizs$ldorf, 5. den Senat der Freien und Hansestadt
Hamburg, vertreten durch den Prasidenten und dstizdenator, Hamburg, auf Erla® einer einst-
weiligen Anordnung.

EntscheidungsformeDer Antrag auf Erlaf3 einer einstweiligen Anordguwird abgelehnt.

Grunde A.1. Der Antragsteller ist am 5. September 1977 naaioEalung seiner Begleitpersonen von
Terroristen entfiihrt worden und befindet sich sith deren Gewalt. Die Entfliihrer haben gegeniuber
der Bundesregierung und dem BundeskriminalamtrigeSsung des Antragstellers von der Erfullung
bestimmter Forderungen abhéangig gemacht und béité&ticillung dessen "Hinrichtung" angedroht.
Sie fordern u. a., dal3 elf namentlich benannteJmersuchungshaft oder Strafhaft einsitzende
Terroristen freizulassen sind und ihnen die Ausraiss der Bundesrepublik zu gestatten ist.

Die Rechtsvertreter des Antragstellers begehrertdief® folgender einstweiliger Anordnung:

Die Antragsgegner sind gehalten, den Forderungeikéiihrer des Dr. Hanns-Martin Schleyer

auf Freilassung und Gewahrung freier Ausreise au8dndesrepublik Deutschland von nhament-

lich von den Entfuhrern benannten Haftlingen alahdingbare Voraussetzung zur Abwendung
gegenwatrtiger, drohender Gefahr flr das Leben désadstellers stattzugeben.

Hilfsweise: Die Antragsgegner haben es zu untezlasdie Freilassung und Gewahrung freier

Ausreise aus der Bundesrepublik Deutschland vorendich von den Entfuhrern des Antragstel-

lers benannte Haftlingen zu verweigern, die
[BVerfGE 46, 162] zur Abwendung der gegenwartigen, nicht anderseaeiigenden Gefahr fur

Leben und Leib des Antragstellers unabdingbar eefdich sind.

Sie machen geltend:

Die politische Entscheidung und Verantwortung f@rtrfullung oder Ablehnung der Forderungen
der Entfuhrer sei der Antragsgegnerin zu 1 aufertég Antragsgegner zu 2 bis 5 seien als Trager de
Verwaltungshoheit Uber die Straf- und Vollzugsaltaste in denen die betreffenden Haftlinge ein-
sal3en, passiv legitimiert.

Es sei gerichtsbekannt, dal3 das Leben des Antliagsie hochstem Mal3e bedroht sei. Angesichts
der Entschlossenheit der Terroristen komme die Weaity, auf deren Hauptforderung einzugehen,
einem bewuf3ten Einwirken der staatlichen Gewalt ailf und Leben des Antragstellers gleich. Auf
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Grund des Art. 2 Abs. 2 GG sei der Staat zum Ledmmgz verpflichtet, das heil3e vor allem, das
Leben vor rechtswidrigen Eingriffen von seiten aedeu bewahren (vgl. BVerfGE 39, 1 [42]).
Demgegeniber durften sich die Antragsgegner nefatld berufen, der Schutz héherwertiger Rechts-
guter verpflichte sie, das Leben des Antragstelargpfern; denn es gebe kein hoherwertiges Rechts-
gut als das Leben. Sie seien auch nicht durch Reatsichriften an der Freilassung der Gefangenen
gehindert; denn sie kdnnten sich auf rechtfertigandotstand (8 34 StGB) berufen.

Der Antragsteller habe ferner einen grundrechtiaich Art. 3 Abs. 1 GG verburgten Anspruch
gegen die staatliche Gewalt auf Gleichbehandlundemtfiihrungsfall Peter Lorenz sei den Forderun-
gen der Entfuhrer auf Freilassung mehrerer Gefargaattgegeben worden, um das bedrohte Leben
des Entflhrten zu retten.

Die Antragsgegner hatten die Forderungen der istischen Entfuhrer bislang nicht akzeptiert,
obwohl seit dem 13. Oktober 1977 nach der Entfiipriner Lufthansa-Maschine das Leben weiterer
91 Menschen von der Entscheidung der Antrags-

[BVerfGE 46, 163] gegner abhénge. Dies belege die DringlichkeitBegrindetheit des Antrages.

2. Fur die Bundesregierung hat der Bundesministedastiz Stellung genommen. Er halt den Antrag
fr nicht begriindet. Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG bidde Staat, das Leben eines Menschen auch gegen
Angriffe Dritter zu schitzen. Im vorliegenden Faténden die verantwortlichen staatlichen Organe
jedoch vor folgender Abwéagung: Einerseits geheagard, alles menschenmdgliche zu tun, um das
Leben des Antragstellers zu schitzen. Auf der @md8eite werde aber mit dem Eingehen auf die
Forderungen der Entflihrer das Leben weiterer Unllggés in hochstem Mal3e gefahrdet; denn die elf
inhaftierten Terroristen seien besonders gefahrlidhch ihrer Freilassung wirden sie, wie die
Erfahrungen nach dem Entfiihrungsfall Lorenz gez€igen, ihr verbrecherisches Tun fortsetzen. Mit
diesen Forderungen solle die Grundlage der Reahtishkeit getroffen werden. lhre Erfullung wirde
den Staat um die Fahigkeit bringen, Schutz zu gesmiin dieser aul3erordentlichen Notsituation gebe
es keine Entscheidung, die, an den Mal3staben desl@esetzes gemessen, als die allein richtige
bezeichnet werden kdnne. Vielmehr misse den veaativihen staatlichen Organen ein Beurteilungs-
und Entscheidungsspielraum verbleiben. Der Grumd$ed judicial self-restraint (vgl. BVerfGE 36,
1[14 ff.]), der darauf abziele, den von der Vestagy fir die anderen Verfassungsorgane garantierten
Raum freier politischer Gestaltung offenzuhaltefisse deshalb auch hier gelten.

3. In der nichtoffentlichen mindlichen Verhandlungéa sich fur den Antragsteller die Rechts-
anwalte Dr. M. und Dr. G. sowie fur die Bundesregng und die Regierung des Landes Nord-
rhein-Westfalen Bundesjustizminister Dr. V. geat3er

B. Der Antrag auf Erlal einer einstweiligen Anordnistgulassig. Zwar darf durch eine einstweilige
Anordnung die Haupt-

[BVerfGE 46, 164] sache nicht vorweg genommen werden (vgl. BVerfGE13[43] und standige
Rechtsprechung). Die vom Antragsteller begehrteBfdamen kommen einer solchen Vorwegnahme
zumindest sehr nahe. Dadurch wird jedoch die Zigke# des Antrages nicht in Frage gestellt, da
unter den obwaltenden Umstanden eine Entscheidumign Hauptsache moglicherweise zu spét
kommen wirde (BVerfGE 34, 160 [163]). Allerdingsnkain Fallen dieser Art die Prifung des
Antrages nicht auf die tblicherweise gebotene Almmggler Folgen (vgl. BVerfGE 12, 276 [279] und
standige Rechtsprechung) beschrankt werden. Vielmei® bei der summarischen Prifung darauf
abgestellt werden, wie die Entscheidung in der ksaghe ausfallen wirde.

C. Diese Prufung ergibt, daf3 der Antrag keinen Erfagen kann.

l. Art. 2 Abs. 2 Satz 1 in Verbindung mit Art. 1 Abk.Satz 2 GG verpflichtet den Staat, jedes
menschliche Leben zu schitzen. Diese Schutzpflathtmfassend. Sie gebietet dem Staat, sieh
schitzend und férdernd vor dieses Leben zu stadi@mheildt vor allem, es auch vor rechtswidrigen
Eingriffen von seiten anderer zu bewahren (BVerf8&E 1 [42]). An diesem Gebot haben sich alle
staatlichen Organe, je nach ihrer besonderen Aefgauszurichten. Da das menschliche Leben einen
Hdochstwert darstellt, mul3 diese Schutzverpflichtbaegonders ernst genommen werden.
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ll. Wie die staatlichen Organe ihre Verpflichtung meen effektiven Schutz des Lebens erfillen, ist
von ihnen grundsétzlich in eigener Verantwortungemnischeiden. Sie befinden dartber, welche
Schutzmalinahmen zweckdienlich und geboten sin@jmm wirksamen Lebensschutz zu gewahrlei-
sten (BVerfGE a.a.O. S. 44). lhre Freiheit in deaahMer Mittel zum Schutz

[BVerfGE 46, 165] des Lebens kann sich in besonders gelagertemFlieh auf die Wahl eines
bestimmten Mittels verengen, wenn ein effektivelnémsschutz auf andere Weise nicht zu erreichen
ist. Entgegen der durchaus verstandlichen Mein@sghahtragstellers ist ein solcher Fall hier jedoch
nicht gegeben.

Die Eigenart des Schutzes gegen lebensbedrohenaiestissche Erpressungen ist dadurch gekenn-
zeichnet, dal3 die gebotenen MalRnahmen der Vislfadiularer Lagen angepaldt sein missen. Sie
kénnen weder generell im voraus normiert noch aene Individualgrundrecht als Norm hergeleitet
werden. Das Grundgesetz begriindet eine Schutzpfiicht nur gegeniiber dem Einzelnen, sondern
auch gegenuber der Gesamtheit aller Burger. Einesaine Wahrnehmung dieser Pflicht setzt voraus,
dald die zustandigen staatlichen Organe in der siageauf die jeweiligen Umstande des Einzelfalles
angemessen zu reagieren; schon dies schliel3t estiedung auf ein bestimmtes Mittel aus. Dariiber
hinaus kann eine solche Festlegung insbesondenalbdescht von Verfassungs wegen erfolgen, weil
dann die Reaktion des Staates fur Terroristen wonherein kalkulierbar wirde. Damit wirde dem
Staat der effektive Schutz seiner Blrger unmogheimacht. Dies stinde mit der Aufgabe, die ihm
durch Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG gestellt ist, in uhabbarem Widerspruch.

Aus den gleichen Griinden kann auch unter dem Gspiahkt des allgemeinen Gleichheitssatzes
(Art. 3 Abs. 1 GG) nicht in allen Entfuhrungsfalleme schematisch gleiche Entscheidung geboten
sein.

Angesichts dieser verfassungsrechtlichen Lage BaarBundesverfassungsgericht den zustandigen
staatlichen Organen keine bestimmte Entschliel3argghireiben. Es liegt in der Entscheidung der An-
tragsgegner, welche Maflinahmen zur Erfullung denabliegenden Schutzpflichten zu ergreifen sind.
gez. Dr. Benda Dr. Bbhmer Dr. Simon Dr. RallBr. Hesse Dr. Katzenstein

BVerfG, Beschl. v. 14.9.1989 - 2 BvR 1062/8NJW 1990, 563 (= BVerfGE 80, 367) - Tagebuch

Zum SachverhalDas LG verurteilte den Bf. wegen Mordes zu lebsrger Freiheitsstrafe. Nach den
Feststellungen des Urteils hat er im August 1988 €rau erschlagen. Der Bf. hat die Tat bestritten;
die tatrichterliche Uberzeugung stiitzt sich aufimh. Eines der Beweisanzeichen sah die Schwur-
GerK in der Personlichkeit des Bf., der eine lafrgggige Beziehung zum anderen Geschlecht nicht
habe aufbauen kénnen und deshalb unter erhebbdgressiven Verstimmungen gelitten habe. Diese
Erkenntnisse beruhten unter anderem auf den Angaihea Sachverstandigen, der tagebuchahnliche
Aufzeichnungen des Bf. mit diesem erortert hattee Bufzeichnungen, die der Bf. nach seinen
Angaben auf Anraten eines Psychologen gemacht, vedten im Zuge der Ermittlungen in seinem
Zimmer sichergestellt worden. Der Bf. hatte die Zai€hnungen auf Notizheften, Abreil3blécken und
losen Blattern zu Papier gebracht, in Biichern veglien aufbewahrt und tber deren Inhalt auRerhalb
des Strafverfahrens mit niemanden gesprochen. Au¥iglzahl der Schriftstiicke hat die Schwur-
GerK gegen den Widerspruch der Verteidigung duretzdugenschatftliche Vernehmung des Sach-
verstandigen drei Notizen in die Hauptverhandlumgefihrt. In ihnen hatte der Bf. folgendes
niedergeschrieben:

Notiz vom 27. 3. 1984tch habe die Ausbildung abbrechen miissen, weitiil als psychosoma-
tisch als kurbedirftig halten. Sie wollen mich jeteei Monate in eine stationare Behandlung haben.
Ich kAmpfe jetzt fast 4 Jahre fir diese AusbildumDeutschland, aber es missen wohl Gewaltmittel
angewandt werden, bis ich ein gutes Berufslebea.hdbh gebe zu, daf3 ich eine Schwierigkeit habe.
Ich kann keine Frau als Partnerin mit Liebeslebaiteh. Das macht mich kaputt. Wenn mir etwas
Schlechtes oder hatte ich einen Kérperschaden t&écimes verstehen. Ich bin aber ein ganzer Mann.
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- Noch tun mir die Madchen leid, wenn sie einertdlen Vergewaltigung zum Opfer fallen wirden.
Ich weil3 aber nicht, wie lange noch ...".

Notizen vom Dezember 1984ch bin in der Tagesklinik, weil ich unmittelbaor dem alles
entscheidenden Schritt (Tat) stehe. Damit willsalgen, es ist héchstwahrscheinlich, daf3 ich Sexual-
tater werde, wenn ich nicht in die Therapie eindleyvhatte. Die Ausfihrung der grauenhaften Tat is
auslosbar bei jedem nachsten Extremfall. - Weil$li@nnung in mir derart grol3 ist. Letzter Ex-
tremfall trat ein am Mittwoch, 19.12.1984, 19 Uloh spurte richtig, wie ich mit allerletzter Kraft
meiner Tat ausweichen konnte. Weil3 nicht, glautwh auicht, dafld die nachste Periode - Dauer 30
Minuten - so glimpflich ausgehen wird. Ich nehmedaf der &ul3ere Umstand es verhinderte, Auto-
Autobahn. - Auslésung der Tat wéare mit SicherhatThtsache gewesen, wenn ich einer Frau im
Einsamen begegnet ware.

23.12. ... Denke wieder ... - Habe ein wunderschdadchen gesehen, hatte keine Komplexe,
hatte es auch angesprochen. Aber dann kam wied@neierer. Lackaffe. Ein geschniegelter Kerl.
Eine Wut bis zum Aggressionsausbruch. Fast praktizbtehe unter Stoff. Was ich jetzt schreibe,
zahlt nicht aus ntchterner Sicht. Ich will aufklarélabe eine schwere Neurose. Jedenfalls meine ich
es. Diese bezieht sich auf Partnerbeziehungenauefr Ich sehe ein Parchen. Dann denke ich, es
wurde im nachsten Moment...".

Auf die Revision des Bf. hob der BGH (BGHSt 34, B@lfe angefochtene Entscheidung im
Rechtsfolgenausspruch auf und verwarf das weiterggan Rechtsmittel. Die Verwertung der Auf-
zeichnungen sei von Rechts wegen nicht zu bearestagie verstol3e insbesondere nicht gegen den
in Art. 21 GG i.V.m. Art. 1 | GG verfassungskréftyarantierten Schutz der Personlichkeit. Aufgrund
der neuen Hauptverhandlung verurteilte das LG dendmehr zu einer zeitigen Freiheitsstrafe von
14 Jahren und ordnete die Unterbringung in eingrapatrischen Krankenhaus an. Die gegen dieses
Urteil gerichtete Revision wurde vom BGH als offehslich unbegriindet verworfen. Die
Verfassungsbeschwerde richtete sich gegen dasltsiedes LG und gegen die erste Revisionsent-
scheidung des BGH. Der Bf. machte geltend, die #emmg der Aufzeichnungen verstol3e gegen Art.
21i.V.m. Art. 1 1 GG. nach seiner Auffassung gaetrosie dem absolut geschtitzten Kernbereich der
Privatsphare an, in den unter keinen Umstanderegiiften werden darf.

Die Verfassungsbeschwerde wurde bei Stimmengleichtgickgewiesen.

Aus den GrunderB. Die Verfassungsbeschwerde ist nicht begrindet.

I.1. Das in Art. 2 1i.V.m. Art. 1 | GG verbiirgte allgeeine Personlichkeitsrecht gewéhrleistet die aus
dem Gedanken der Selbstbestimmung folgende BefudgssEinzelnen, grundsétzlich selbst zu
entscheiden, wann und innerhalb welcher Grenzesbpkche Lebenssachverhalte offenbart werden
(vgl. BVerfGE 65, 1 [41 f] m.w.N.). Dies gilt alidings nicht schrankenlos. Einschrankungen kénnen
im Uberwiegenden Allgemeininteresse insbesondeara ddorderlich sein, wenn der Einzelne als in
der Gemeinschaft lebender Birger in Kommunikatidh anderen tritt, durch sein Verhalten auf
andere einwirkt und dadurch die personliche Splséieer Mitmenschen oder die Belange der
Gemeinschaft berthrt (vgl. BVerfGE 35, 35 [39]; 202 [220]).

2. Das BVerfG erkennt jedoch einen letzten unantastbBereich privater Lebensgestaltung an, der
der o6ffentlichen Gewalt schlechthin entzogen igfl.(BVerfGE 6, 32 [41]; 6, 389 [433]; 54, 143
[146]; st. Rspr.). Selbst schwerwiegende InteresianAllgemeinheit kbnnen Eingriffe in diesen
Bereich nicht rechtfertigen; eine Abwagung nach §#die des VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes findet
nicht statt (BVerfGE 34, 238 [245]). Dies folgt emseits aus der Garantie des Wesensgehalts der
Grundrechte (Art. 19 1l GG), zum anderen leitesieh daraus ab, dal3 der Kern der Personlichkeit
durch die unantastbare Wirde des Menschen gesetiidizt

3. Schon die Berthrung mit der Personlichkeitsspbéres anderen Menschen verleiht einer Hand-
lung oder Information eine soziale Bedeutung, tieexhtlicher Regelung zuganglich macht. Gleich-
wohl kénnen aber Vorgange, die sich in Kommunikatrmit anderen vollziehen, hoheitlichem
Eingriff schlechthin entzogen sein. Der Mensch Résson, auch im Kern seiner Personlichkeit,
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existiert notwendig in sozialen Beziligen. Die Zuaomn eines Sachverhalts zum unantastbaren
Bereich privater Lebensgestaltung oder zu jenereiBlerdes privaten Lebens, der unter bestimmten
Voraussetzungen dem staatlichen Zugriff offen steihgt daher nicht davon ab, ob eine soziale
Bedeutung oder Beziehung tberhaupt besteht, somggcher Art und wie intensiv sie ist. Dies laf3t
sich nicht abstrakt beschreiben; es kann befriedigeir unter Berticksichtigung der Besonderheiten
des einzelnen Falls beantwortet werden (vgl. BVEr3, 238 [248]).

4. Der Senat hat hier nur Anlal3, fur das Strafvedattten Kernbereich privater Lebensgestaltung zu
bestimmen. Dabei sind sowohl formale als auch thblaé Komponenten in den Blick zu nehmen.

a) Es kommt zunachst darauf an, ob der Betroffenereirebenssachverhalt geheimhalten will oder
nicht. Denn dort, wo der

[NJW 1990, 564]Betroffene auf Geheimhaltung selbst keinen Wet, list der Kernbereich schon
wegen dieses Umstands in aller Regel nicht beriftirtlererseits a3t sich der Kernbereich des
Personlichkeitsrechts nicht in der Weise bestimrdaf, es allein auf den Willen des Betroffenen zur
Geheimhaltung ankommt.

b) Ob ein Sachverhalt dem Kernbereich zugeordnetevekdnn, hangt ferner davon ab, ob er nach
seinem Inhalt hochstpersonlichen Charakters istimmeelcher Art und Intensitat er aus sich heraus
die Sphare anderer oder die Belange der Gemeindudrairt.

c) Die Verfassung gebietet es deshalb nicht, Tagedticter &hnliche private Aufzeichnungen
schlechthin von der Verwertung im Strafverfahreszamehmen. Allein die Aufnahme in ein Ta-
gebuch entzieht Informationen noch nicht dem stdeth Zugriff. Vielmehr hangt die Verwertbarkeit
von Charakter und Bedeutung des Inhalts ab. Eethatilche Aufzeichnungen etwa Angaben Uber die
Planung bevorstehender oder Berichte Gber begar@jeadtaten, stehen sie also in einem unmittelba-
ren Bezug zu konkreten strafbaren Handlungen, Isorga sie dem unantastbaren Bereich privater Le-
bensgestaltung nicht an. Daraus folgt auch, daRahmen der Strafverfolgung nicht von vornherein
ein verfassungsrechtliches Hindernis besteht, edidhriftstiicke daraufhin durchzusehen, ob sie der
prozessualen Verwertung zugangliche Informatiomghadten. Hierbei ist allerdings die gro3tmaogli-
che Zuruckhaltung zu wahren; dies ist durch ge¢ggMalinahmen sicherzustellen. Dabei ist zu
bedenken, daf’ der Richtervorbehalt, der in § 19O a.F. fur die Durchsicht persdnlicher Papiere
enthalten war, im Jahre 1974 entfallen ist.

5. Gehoren private Aufzeichnungen nicht zum absokgchutzten Kernbereich, so bedarf ihre
Vewertung im Strafverfahren der Rechtfertigung twin Gberwiegendes Interesse der Allgemeinheit.
Das Grundgesetz weist den Erfordernissen einegdmgstaatlichen Garantien ausgerichteten Rechts-
pflege im Hinblick auf die Idee der Gerechtigkeiten hohen Rang zu. Das BVerfG hat wiederholt
die unabweisbaren Bedurfnisse einer wirksamen \&@&rfailgung und Verbrechensbekampfung
hervorgehoben, das o6ffentliche Interesse an eirigliamst vollstandigen Wahrheitsermittlung im
Strafverfahren betont und die wirksame Aufklaruegagle schwerer Straftaten als einen wesentlichen
Auftrag eines rechtsstaatlichen Gemeinwesens berstic(vgl. BVerfGE 77, 65 [76] m.w.N.).
Andererseits kommt dem Grundrecht auf freie Entfajtder Personlichkeit keine geringere Bedeu-
tung zu. Ein gerechter Ausgleich dieser Spannutéf&nsich nur dadurch erreichen, dal3 den unter
dem Blickpunkt der Erfordernisse einer wirksamentfRepflege erforderlich erscheinenden Eingriffen
das Schutzgebot des Art. 2 1i.V.m. Art. 1 | GGslig als Korrektiv entgegengehalten wird. Das be-
deutet, dal3 jeweils zu ermitteln ist, welchem diém@den verfassungsrechtlich bedeutsamen Prin-
zipien das groRere Gewicht zukommt (vgl. BVerfGE 338 [249]). Ist eine Verwertung der Auf-
zeichnungen danach nicht generell ausgeschlossest, ism konkreten Fall weiter zu prifen, ob die
Verwertung im Strafverfahren fir die Ermittlung draftat geeignet und erforderlich ist und ob der
dadurch bedingte Eingriff in die Privatsphare zutmafeechtlichen Aufklarungsziel nicht aul3er
Verhaltnis steht. Auch fir Falle der hier in Retehenden Art hat der Gesetzgeber im Jahre 1986 die
Moglichkeit erdffnet, zum Schutz der Vertraulichkdie Offentlichkeit auszuschlieRen (§ 171b GVG).
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II. Wegen Stimmengleichheit im Senat lait sich nieststellen, dal’ die Verwertung der Auf-
zeichnungen des Bf. zu Beweiszwecken in dem gelgergerichteten Strafverfahren gegen das
Grundgesetz verstol3t (8 15 Il 3 BVerfGG).

1. Nach der Meinung der Richter Trager, Klein, Kruisd Kirchhof, deren Auffassung die Ent-
scheidung tragt, waren die Notizen des Bf. im Gsatzl der Verwertung im Strafverfahren zugang-
lich. Die Auffassung des BGH, im Blick auf den hiarRede stehenden Tatvorwurf durften die
Aufzeichnungen im konkreten Fall zur Klarung den@dfrage und zur Bemessung der Rechtsfolgen
der Tat herangezogen werden, ist von Verfassungsnweicht zu beanstanden:

a) Die Aufzeichnungen gehéren nicht dem absolut gdstdn Bereich personlicher Lebensgestaltung
an. Eine solche Zuordnung ist schon deshalb ind~gagtellt, weil der Bf. seine Gedanken schriftlich
niedergelegt hat. Er hat sie damit aus dem vonhbkeherrschbaren Innenbereich entlassen und der
Gefahr eines Zugriffs preisgegeben (vgl. Forsthdétr Personlichkeitsschutz im VerwaltungsR, in:
Festschr. zum 45. Dt. Juristentag, 1964, S. 4] [d8Henfalls aber haben sie einen Inhalt, derdiber
Rechtssphére ihres Verfassers hinausweist und @=lder Allgemeinheit nachhaltig berthrt. Zwar
befassen sie sich nicht mit der konkreten Planuieg mit der Schilderung der hier in Rede stehenden
Straftat. Mit dieser Straftat ist aber der in deledérschriften reflektierte Vorgang in einer Weise
verknUpft, dal? die Aufzeichnungen selbst nichtighgim staatlichen Zugriff entzogen sein kénnen.

Der Verfasser der Schriftstiicke war in den Verdaamér schweren Straftat geraten, die nach den
Feststellungen der angegriffenen Entscheidungegesotet war, dafld sie nicht isoliert begriffen,
sondern erst vor dem Hintergrund der Personlick&eitktur des Taters verstanden werden konnte.
Der Inhalt der im Marz und Dezember 1984 entstaed&thriftstiicke weist nach der Uberzeugung
der sachverstandig beratenen SchwurGerK insowatpsychische Fehlentwicklung ihres Verfassers
aus, derzufolge er seit langerer Zeit einen Dram@egehung von Gewalt gegen Frauen verspurte, ein
Verlangen, das zusehends Uberméchtig wurde un@Bbbh im Zusammentreffen mit einer die Tat
begiinstigenden Situation diese auslOste. Bei diesehlage sind die Schriftstiicke in einen engen
Zusammenhang zu der Straftat geruckt, deren ddye3thuldigt wird, legen sie doch, indem sie die
wachsende Geneigtheit des Bf. zu einer Gewaltggmeine Frau und seine Auseinandersetzung mit
dieser seelischen Spannungslage wiedergeben, dise\ier Tat selbst blof3. AuRerdem schildern sie
teilweise Vorgange, die nach der eigenen Einschgtnes Verfassers beinahe schon zu einer Ge-
walttat gefuhrt haben und die ersichtlich mit ettoien Gefahren fir unbeteiligte Dritte verbunden
waren. Damit befassen sie sich mit einem Sachvedwlnach den tatrichterlichen Feststellungen die
Vorgeschichte der Straftat, ihre wesentlichen Uheaaind auch ihre Auslésung erklart und damit erst
den Schlissel zum Verstandnis des eigentlichereSaltghens liefert. Bereits diese enge Verknipfung
zwischen dem Inhalt der Aufzeichnungen und dem &gehtider aul3erordentlich schwerwiegenden
strafbaren Handlung verbietet ihre Zuordnung zu @drsolut geschitzten Bereich personlicher
Lebensgestaltung, der jedem staatlichen Zugrifzegen ist. Da die Notizen Uberdies konkrete
Gefahrenlagen fur Dritte aufzeigen, die sich ausReErsonlichkeitsstruktur des Bf. ergeben haben,
sind sie auch unter diesem Blickwinkel dem stadagliicZugriff im Strafverfahren nicht entzogen.

Die Aufzeichnungen des Bf. gaben der SchwurGerkatige Aufschliisse Uber seine Personlich-
keit und vermittelten hierdurch Erkenntnisse, awe auch der Verfahrensablauf belegt, fur eine
gerechte Bewertung der Tat unerlai3lich waren. Bantsstaatliche Auftrag zur moglichst umfassen-
den Wahrheitsermittlung im Strafverfahren (vgl. BNGE 77, 65 [76] m.w.N.) bezieht sich nicht nur
auf die Aufklarung des aul3eren Tatgeschehens, sorattalit wegen der verfassungsrechtlichen
Gewabhrleistung des Schuldprinzips (vgl. BVerfGE 330 [275]) alle Merkmale, die fur die Beur-
teilung der strafrechtlichen Schuld und fur dieaBtumessung von Bedeutung sind. Dies folgt nicht
zuletzt aus dem verfassungsrechtlichen Gebot tad- schuldangemessenen Strafens, das seine
wesentliche Grundlage in der Verpflichtung des &&aur Achtung der Menschenwdtrde findet (vgl.
BVerfGE 45, 187 [228 1., 259 f.]). Die Ermittlung&innen sich deshalb in aller Regel nicht alleih au
die Aufklarung des der Anklage zugrunde liegendemittelbaren Tatgeschehens beschranken; sie
mussen im Interesse gerechter Urteilsfindung auehP@rsonlichkeit des Tatverdéchtigen, sein
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Vorleben und sein Verhalten nach der Tat zum Gegedsstrafrechtlicher Untersuchung und Erorte-
rung machen (vgl. 8 46 Il StGB). All diese Umstanae die zu ihrer Beurteilung erforderlichen
Tatsachen stehen, sobald bestimmte Verdachtsgifiredeéerkntpfung mit einem strafbaren Verhal-
ten greifbar nahelegen, in einer besonders engeieldeng zum Tatge-
[NJW 1990, 565kchehen. Sie erhalten durch das Gebot einer stagatchen, der Idee der Gerech-
tigkeit verpflichteten Rechtspflege verfassungstledies Gewicht; der unantastbare Bereich privater
Lebensgestaltung erfal3t solche Tatsachen nichteatdeht sie mithin nicht der strafrechtlichen
Ermittlung und Verwertung. Das rechtsstaatliche@gdurch eine mdglichst umfassende Aufklarung
aller erheblichen Umsténde die Grundlage fur eracges Urteil zu schaffen, besteht im offentlichen
Interesse und unterliegt grundsatzlich nicht deftiging des Tatverdéchtigen. Auch soweit Nachfor-
schungen ausschlie3lich Entlastendes - sei esimans&unsten oder zugunsten Dritter - zutage
fordern sollen, kann er sie weder verhindern nochsam auf sie verzichten. Dementsprechend ist
das BVerfG auch davon ausgegangen, dafl3 nicht Wit kdrperliche Eingriffe auch gegen den
Willen des Beschuldigten nicht schlechthin ausgessen sind, wenn es gilt, bei der Aufklarung
schwerer Straftaten geistige und seelische Besbeiden zu ermitteln, die fur die Frage der Schuld-
fahigkeit von entscheidender Bedeutung sein kovgnBVerfGE 16, 194 [200 ff.]); 17, 108 [117]).

Eine Verletzung der Menschenwtrde kommt danacht niciBetracht, wenn die Auswertung
privater Schriftstiicke des hier in Frage stehendealts Aufschluf3 Gber Ursachen und Hintergriinde
der Straftat geben kann, also die fir ein recrasigthes Strafverfahren unerla3lichen Untersuchange
in dem Umfang ermdglicht, dal3 die Grundlagen fineegerechte Bewertung des Tatgeschehens
geschaffen werden, wie sie durch das nicht zuietatt. 1 | GG wurzelnde materielle Schuldprinzip
gefordert wird.
b) Aus der Feststellung, die Aufzeichnungen seiehtrdem unantastbaren Bereich privater Lebens-
gestaltung zuzurechnen, folgt allerdings noch nidafd ohne weiteres auf sie zugegriffen werden
konnte. Die strafrechtliche Ermittlung und Verwergprivater Aufzeichnungen enthalt einen Eingriff
in das allgemeine Personlichkeitsrecht des Besdtaltl sie ist deshalb nur zuldssig, wenn sie den
oben (1.5) entwickelten Grundsatzen entspricht.
(1) Zur Feststellung der Taterschaft wie zur Entlagtma Unrecht Beschuldigter, zur Klarung der
Schuld und der Frage der Gefahrlichkeit des Bedr@fh auf private Aufzeichnungen zurtickzugreifen
ist bei genereller Betrachtung in Fallen schwenemifalitat im Blick auf die gebotene Abwégung
zwischen den Erfordernissen einer wirksamen Reftaggound dem Grundrecht aus Art. 2 | und Art.
1 1 GG verfassungsrechtlich unbedenklich (vgl. B\&&r 34, 238 [249 ff.]). Der Schutz des Gemein-
wesens, der durch die Straftat Verletzten und mbgh kiinftiger Opfer, aber auch der Anspruch des
Taters auf ein gerechtes Urteil setzen dem Peddikditsrecht Schranken.
(2) Der konkrete Eingriff in das Grundrecht auf fr&atfaltung der Person, die Verwertung der
Aufzeichnungen des Bf. durch die Strafgerichtepntht im Blick auf die gegebene Beweislage auch
dem Grundsatz der Verhaltnismaligkeit. Das BVer#@rkdiese Entscheidungen nicht in allen
Einzelheiten, sondern nur darauf Gberprufen, ob Alowagung zwischen der besonderen Schutzbe-
durftigkeit intimer Aufzeichnungen und den Erfordissen bei der Verfolgung des hier in Rede
stehenden Tatvorwurfs des Mordes stattgefunderuhatob die hierbei zugrunde gelegten Be-
wertungsmalistébe der Verfassung entsprechen.

Der BGH geht davon aus, dal? die Verwertung der diafinungen in den durch Art. 2 11.V.m. Art.
1 1 GG geschitzten Personlichkeitsbereich desiBgreift. Er hat diesem Eingriff im Blick auf den
intimen Charakter der Niederschriften besonderesi&e beigemessen und die daraus folgenden
belastenden Auswirkungen auf die Personlichkeitagppegen das konkrete Strafverfolgungsinteresse
abgewogen. Seine Auffassung, der Grundsatz derditersmaliigkeit sei hier nicht zuletzt, weil die
Notizen einen wesentlichen Beitrag zur Aufklarumgeder schwersten Straftaten leisten konnten, die
das StGB kennt, und zugleich entscheidende Hinvaisentlastende Umstande gaben, a3t einen
Verstol3 gegen Verfassungsrecht nicht erkennenuHiammt, dafl? die Verwertung der Aufzeichnun-
gen nicht nur der Ahndung dieser Straftat dienbedsrn auch fir die Einschatzung der Gefahr
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weiterer Straftaten des Bf. als unerlaRRlich ersthisuch dieser, am Gesichtspunkt praventiver
Sicherung orientierte Gedanke stitzt die AuffasgleggRevGer., das grundsatzlich als schutzwiirdig
anerkannte Geheimhaltungsinteresse des Einzelnssentiier hinter Gberwiegenden Belangen des
Gemeinwohls zuriicktreten (vgl. BVerfGE 32, 373 [33)

2. Nach Meinung der vier anderen Richter ist derdéfich die angegriffenen Entscheidungen in
seinen Grundrechten aus Art. 2 1i.V.m. Art. 1 | @&letzt worden. Seine Aufzeichnungen gehorten -
gemessen an dem zu B.l.4 Gesagten - im Rahmenedes ghn gefuhrten Strafverfahrens zu dem
absolut geschitzten Bereich privater Lebensgentaliie mul3ten deshalb dem staatlichen Zugriff
entzogen bleiben, soweit dieser Uber die - fur gaesonlichkeitsrechtliche Qualifizierung erfordlerl
che - erste Sichtung hinausging.

a) Art und Weise der Aufbewahrung der Aufzeichnunggssen auf den Willen des Bf. zu ihrer
Geheimhaltung schlief3en; von einem FortbestehesesligVillens ist der BGH in seinem Urteil
ausgegangen unbeschadet des Umstandes, dal3 siehBhit der Sicherstellung der Aufzeichnungen
und einer Erdrterung ihres Inhalts einverstand&lagrhatte.

b) Die hier in Rede stehenden tagebuchahnlichen Aaffmangen haben ausschlief3lich hdchst-
personlichen Charakter. Sie enthalten eine offeme keiner Ricksichtnahme sich selbst gegeniber
beeinflul3te Wiedergabe bestimmter Gemitszustandie $eflexionen tber die eigene Personlich-
keitsstruktur, die der Bf. durch eine schonungsifaestellung seiner Gefiihlswelt besser ergriinden
wollte, um auf diese Weise Uber zentrale, ihn qudddProbleme mit sich ins Reine zu kommen. Diese
Auseinandersetzung mit dem eigenen Ich, die nuvsogeschehen, gefiihrt wurde und gefihrt wer-
den konnte, weil sie in der Einsamkeit des Sellsgigehs, also geschitzt vor fremden Augen und
Ohren stattfand, und auch in diesem Bereich vdrbteisollte, verlor ihren hdchstpersonlichen
Charakter nicht deshalb, weil sie dem Papier araugirivurde. So gewil} es ist, dal3 die Gedanken frei
sind - und deshalb frei bleiben missen von staathitZwang und Zugriff, wenn nicht der Mensch im
Kernbereich seiner Personlichkeit getroffen werdel -, so gewil3 muld gleicher Schutz fir das
schriftlich mit sich selbst gefiihrte Gesprach geltaei dem das andere Ich durch die Niederschrift
zum Sprechen gebracht und damit als Gegenuberrbessenden wird.

Die siebzehn und acht Monate vor der Straftat mgeehriebenen Aufzeichnungen bertihren aus
sich heraus nicht die Sphare anderer oder der Genigift. Sie geben ausschliellich innere Eindrticke
und Gefuhle wieder und enthalten keinerlei Hinweisedie konkrete Straftat, die dem Bf. spater im
Strafverfahren vorgeworfen wurde. Ein gewichtigezBg zur Sphére der Allgemeinheit kann ihnen
auch nicht deshalb beigemessen werden, weil diedrator dem Hintergrund der Personlichkeits-
struktur des Bf. verstandlich werde, die sich aars Aufzeichnungen erschlielie.

An die Aufzeichnungen wirde damit im nachhinein wod aul3en her eine Beziehung zu All-
gemeinbelangen herangetragen, die ihnen urspringl®o aus sich heraus, nicht eigen war. Erhielte
ein intimes Selbstgesprach, in dem der Betroffectersit einer ihn angstigenden Disponiertheit fur
eine Straftat auseinandersetzt, dann, wenn sesu¥ley seine Triebe zu Uberwinden, spater mil3lingt,
einen Bezug zu einer Straftat und ware damit - gea@uf das Strafverfahren - seine Zuordnung zum
absolut geschitzten Bereich privater Lebensgestpiusgeschlossen, so bedeutete dies eine von dem
Betroffenen weder vorhersehbare noch steuerbarétearkeit tiber sein eigenes Ich.

Lie3e man die blo3e Mdglichkeit, Erkenntnisse therPersonlichkeitsstruktur des Tatverdachti-
gen zu gewinnen, ausreichen, um privaten Aufzeicban im Strafverfahren den absoluten Schutz zu
versagen, so ware die Unterscheidung zwischen keerdh und Abwégungsbereich fur das Straf-
verfahren praktisch aufgehoben. Da grundsatzlidé ferkenntnis Uber den psychischen Zustand eines
Verdachtigen geeignet ist, zusatzliche Hinweiseadwauf seine Schuldfahigkeit als auch darauf zu
geben, ob er die Tat begangen haben kdnnte odet, m¥ére allein der Verdacht geeignet, den
absoluten Schutz des Kernbereichs der Privatsjziéoeseitigen.

[NJW 1990, 566PDiese Erwagungen gelten auch dann, wenn die Vamgder privaten Tagebuch-
aufzeichnungen ausschlie3lich zugunsten des Betrarff erfolgen soll. Ebenso uneingeschrankt wie
ein Angekl. von Verfassungs wegen zu einem straftieben Vorwurf schweigen kann, ist er auch
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von Verfassungs wegen davor geschitzt, in einereh@tfahren gegen seinen Willen mit einem
seinen innersten Personlichkeitsbereich betrefiehdbenssachverhalt konfrontiert zu werden. Dies
gebietet die einem Menschen zukommende und seimdaMiit ausmachende Bestimmung tber sein
eigenes Ich. Diese Bestimmung darf ihm deshalb aigttt mit der Erwdgung entzogen werden, daf3
der staatliche Eingriff im Hinblick auf die verfasgysrechtliche Gewahrleistung des Schuldprinzips
gerechtfertigt sei, wonach um der Wirde des Memsaleeigenverantwortlich handelnde Person im
Strafprozel keine Strafe ohne Schuld verhéangt weddef. Dieses Prinzip besagt lediglich, dal3 der
Angekl. nur verurteilt werden kann, wenn seine $tifeststeht. Es kann dagegen nicht dazu benutzt
werden, den Kernbereich privater Lebensgestaltaw iMaligabe dessen zu bestimmen, was im
Hinblick auf die Beurteilung der Schuldfrage araiiahen Eingriffen in die Privatsphare vonnoten
erscheint, um auf diese Weise solche Eingriffe der Verfassung zu legitimieren. Der im Straf-
verfahren unzugangliche Kernbereich muf vielmehkrsath heraus, vom Personhaften her, bestimmt
werden; wirken auf seine Bestimmung angenommenerdafnisse des Schuldprinzips ein, so
instrumentalisiert das Schuldprinzip die Menschemlsii

BVerfG (3. Kammer d. 2. SenatBeschl. v. 14.12.2004 - 2 BvR 1249/8MNJW 2005, 656 - Gafgen

Zum SachverhaltDas LG Frankfurt a. M. verurteilte den Bf. wegdiordes in Tateinheit mit er-
presserischem Menschenraub mit Todesfolge sower gasonderten Tat zu lebenslanger Freiheits-
strafe unter Feststellung der besonderen Schwer8dild. Der Bf. hatte ein elfjahriges Kind in
seine Gewalt gebracht und erstickt, um fur die l&ssung des (bereits toten) Opfers ein hohes
Losegeld zu erpressen; bei der Abholung des Geldeser beobachtet und spater festgenommen
worden. Nach den Feststellungen des LG wurde denmBRahmen seiner anschlielRenden Verneh-
mung auf Weisung der Polizeifiihrung (in der Annahdes Leben des Kindes so mdglicherweise
noch retten zu kénnen) die Zufiigung von Schmerzgedroht, wenn er den Aufenthaltsort des
Entfihrungsopfers nicht preisgebe. Aus Angst vam dagedrohten MalRnahmen machte der Bf.
daraufhin Angaben, die zum Auffinden der Leicherféih. Nachdem das LG zu Beginn der Haupt-
verhandlung festgestellt hatte, dafl? die friheressAgen des Bf. wegen des Einsatzes einer verbote-
nen Vernehmungsmethode einem Verwertungsverbotliegen, legte der verteidigte Bf. in der
Hauptverhandlung nach Erteilung einer qualifizierBelehrung ein Gestandnis ab, auf welches das
LG seine Verurteilung mafR3geblich stitzte. Die voihrg@gen dieses Urteil eingelegte Revision hat der
BGH verworfen.

Mit seiner Verfassungsbeschwerde wandte sich degdgfen die Entscheidungen des LG und des
BGH. Er rlgte die Verletzung von Art. 1 | sowie AtD4 | 2 GG. Seine Behandlung durch die Polizei
sei in Anbetracht seiner damaligen psychischenplygischen Verfassung sowie des planmalRigen,
durch die Polizeihierarchie abgesicherten und v@m drnsthaften Willen zur (spurenlosen) Umset-
zung getragenen Vorgehens Folter i.S. des Art. REMewesen. Aus diesen - unter keinen Um-
standen zu rechtfertigenden - Grundrechtseingriéigi@ben sich fir das Strafverfahren sowohl ein
Verfahrenshindernis als auch eine Fernwirkung dewdisverwertungsverbots. Die Verfassungs-
beschwerde wurde nicht zur Entscheidung angenommen.

Aus den Grindenlll. Die Verfassungsbeschwerde wird gem. § 93a Il B&&rfnicht zur Ent-
scheidung angenommen,

[NJW 2005, 657)weil sie keine hinreichende Aussicht auf Erfolg (val. BVerfGE 90, 22 [24 ff.]).
Sie ist unzulassig.

1. Soweit der Bf. die fachgerichtlichen Entscheidunipe Hinblick auf die unterbliebene Verfahrens-
einstellung angreift, erfullt sein Vorbringen niché gem. 88 23 1 2, 92 BVerfGG an die Begriindung
einer Verfassungsbeschwerde zu stellenden Anfonderu Danach hat ein Bf. nicht nur die Grund-
rechtsverletzung durch Bezeichnung des angeblidbtzen Rechts und den die Verletzung enthalten-
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den Vorgang substanziiert und schltissig darzuleg@mgern er ist weiterhin gehalten, vorzutragen,
inwieweit das geltend gemachte Grundrecht durchadgegriffenen Mal3nahmen verletzt ist (vgl.
BVerfGE 99, 84 [87]).
a) Schon das LG hat die polizeiliche Androhung, dem3hmerzen zuzuflgen, als Verstol3 gegen
§ 136a | StPO und das in Art. 3 EMRK enthaltenadfeérbot gewertet. Danach wurden die Grund-
rechte des Bf. aus Art. 1 | und Art. 104 | 2 GGdatuMalinahmen im strafrechtlichen Vorverfahren
mi3achtet. Denn die - hier vom LG bejahte - Anwergluon Folter macht die Vernehmungsperson
zum bloBen Objekt der Verbrechensbekampfung untgtelzung ihres verfassungsrechtlich ge-
schitzten sozialen Wert- und Achtungsanspruchszenstort grundlegende Voraussetzungen der
individuellen und sozialen Existenz des Menschen.
b) Grundrechtsverletzungen, zu denen es aul3erhaltedgtverhandlung kommt, fihren jedoch nicht
zwingend dazu, dal3 auch das auf dem Inbegriff dermpbverhandlung beruhende Strafurteil gegen
Verfassungsrecht verstoi3t (vgl. BVerfG [3. Kammes dweiten Senats], StV 2000, 233 [234]). Der
Bf. wendet sich ausschliel3lich gegen seine Velurigidurch das LG und die Verwerfung seiner
Revision durch den BGH; diese Entscheidungen bigemtdie im Ermittlungsverfahren angewandten
Vernehmungsmethoden ausdricklich als unzul&ssaheni hieraus allerdings andere rechtliche
Konsequenzen als der Bf. Strebt ein Bf. hinsichthas der Verfassung abgeleiteter strafprozessualer
Verwertungsverbote eine andere Rechtsfolge alBatibgerichte an, so mul? er darlegen, dafl3 die von
ihm geltend gemachte Folge verfassungsrechtlichgswid sei (vgl. BVerfG [3. Kammer des Zweiten
Senats], Beschl. v. 9.3.2000 - 2 BvR 1087/91, juhisderartigen Konstellationen hat er deshalleunt
Berucksichtigung der Rechtsansicht der angegrifféaengerichtlichen Entscheidungen die Frage zu
behandeln, welche Folgerungen sich aus dem Verfabheestol3 im Ermittlungsverfahren fir die
Verwertbarkeit der dabei gewonnenen ErkenntnisskeirHauptverhandlung und im Urteil ergeben
(vgl. die BVerfG [3. Kammer des Zweiten Senatsy/ 3000, 233 [234], und NJW 2000, 3556).
Behauptet ein Bf., wie hier, nicht nur ein sich aes Verfassung ergebendes strafprozessuales
Beweisverwertungsverbot, sondern ein Verfahrengimsd, so ist von ihm jedenfalls nicht weniger zu
verlangen. Eine Verfassungsbeschwerde ist nur dal@&ssig, wenn die Moglichkeit einer Grund-
rechtsverletzung schliissig dargetan ist (vgl. B8&r6, 445 [447]; 79, 1 [17 f.]; 83, 216 [226]; st.
Rspr.); eine Verletzung von Grundrechten wére agr ausgeschlossen, wenn das von den Fach-
gerichten angenommene Beweisverwertungsverbotdigr iunzulassigen Beweiserhebung liegenden
Verfahrensverstol3 bereits vollstandig ausgeglich&tte. Daher hat ein Bf. bei dieser Sachlage
darzulegen, warum die Anwendung des 8§ 136a Ill @t&Dahmsweise nicht ausreicht, um die frihere
Rechtsverletzung zu kompensieren. Dies gilt umdarnads es in den Fallen, in denen ein Verfahrens-
hindernis bislang als Folge schwerster Verfahremgi@dn Betracht kommen kann, keine speziellen
Gesetzesvorschriften gibt, die Art und Umfang deloalenen Fehlerkorrektur regeln (vgl. fur die
Verletzung des Beschleunigungsgebots: BVerfG [Mifprgsausschuss], NJW 1984, 967; vgl. fur die
rechtsstaatswidrige Tatprovokation: BVerfG [3. Kaardes Zweiten Senats], NJW 1995, 651).
c) Diesen Anforderungen wird die Verfassungsbeschevarcht gerecht.
Der Bf. hat schon die Rechtsverletzung im strafpssmalen Vorverfahren nicht in der erforderlichen
Weise dargestellt; seine Schilderung weicht in wegiden Punkten von den hier maf3geblichen
Feststellungen des Tatgerichts ab. Wahrend dagafigee Urteil allein die Androhung von Schmer-
zen feststellt, unterstellt die Verfassungsbesctevereitere unlautere Einwirkungen. Schon deshalb
hat der Bf. zudem nicht genltigend begrindet, waremhr vorliegende Verfahrensverstol verfas-
sungsrechtlich nicht nur ein Verwertungsverbotgdssn zwingend ein Verfahrenshindernis nach sich
ziehen mul3te. Diese Frage lal3t der Bf. auch arsonsterortert; die Verfassungsbeschwerde er-
schopft sich in der Wiedergabe des aulRerhalb dgptMarhandlung begangenen Verfahrensverstol3es,
ohne darzulegen, weshalb gerade die von ihm affigggpn Gerichtsentscheidungen Grundrechte des
Bf. verletzen.
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2. Die Verfassungsbeschwerde ist ebenfalls unzulassigeit sie sich gegen die Annahme einer
Fernwirkung durch das LG richtet. Insoweit fehltkeseits an der Erhebung einer entsprechenden
Rige im Revisionsverfahren.

BGH, Urt. v. 20.3.1968 - | ZR 44/66- NJW 1968, 1773 (= BGHZ 50, 133) - Mephisto

Leitsatz Zur Frage des Personlichkeitsschutzes Verstorlgmuen eine Verfalschung ihres Lebens-
bildes in einem zeitkritischen Roman.

SachverhaltDer klagende Adoptivsohn und Alleinerbe des \alstnen Schauspielers und Intendan-
ten Gustaf Griindgens beanstandet mit der vorliezgeKthge die Verbreitung des Buches ,Mephisto -
Roman einer Karriere* von Klaus Mann.

Grindgens war in den zwanziger Jahren mit KlausrMagireundet und mit dessen Schwester Erika
kurze Zeit bis 1928 verheiratet. 1933 begabendieliseschwister Klaus und Erika Mann aus politi-
scher Uberzeugung in die Emigration. Griindgensjriddresondere durch seine Mephisto-Rolle be-
kannt geworden war, wurde 1934 zum IntendanteiStislichen Schauspielhauses in Berlin ernannt,
1936 zum Preul3ischen Staatsrat und 1937 zum Genenalanten der Preuf3ischen Staatstheater, die
Goéring unterstanden.

Klaus Mann schrieb den Mephisto-Roman bald naafesétmigration und veroffentlichte ihn 1936
im Querido-Verlag in Amsterdam in deutscher Spradher Roman schildert die Karriere eines
Schauspielers, der im Roman den Namen Hendrik Hdfigegt und der als ehrgeiziger, talentierter
Opportunist aus kleinburgerlichem Milieu mit persen sexuellen Neigungen, als zynisch-riicksichts-
loser Mitlaufer der nationalsozialistischen Maclmiaund als Ruckversicherer dargestellt wird.
Zahlreiche Einzelheiten - so die Beschreibung vigniFund Gesicht, die Reihenfolge der Theater-
stiicke, in denen dieser Schauspieler mitwirkt,@éssindere auch die Ubernahme der Mephisto-Rolle,
sowie der Aufstieg zum Generalintendanten der Rseh8n Staatstheater - entsprechen dem auf3eren
Erscheinungsbild und dem Lebenslauf von Grindgensh Personen aus dessen Umgebung sind in
dem Roman wiederzuerkennen. Klaus Mann selbstetrh842 in seinem in New York erschienenen
Lebensbericht "The Turning Point", sein Schwagehasthm als Verrater par excellence vor Augen,
als die makabre Verkérperung von Korruption undigyms; so intensiv sei die Faszination von des-
sen schandlichem Ruhm gewesen, dal} er sich ergsehlbiabe, Mephisto-Griindgens in einem sati-
rischen Roman zu portratieren; es sei ihm notweadighienen, den verworfenen Typ des verrateri-
schen Intellektuellen zu entlarven und zu analgsien der neu bearbeiteten Ausgabe des "Wende-
punktes” von 1948 fuhrt Klaus Mann aus, "Mephisel' kein Schlisselroman und Héfgen unter-
scheide sich in mancher Hinsicht von seinem friin&aehwager; es gehe in diesem zeitkritischen Ver-
such tberhaupt nicht um den Einzelfall, sonderrdem Typ; Griindgens habe als Exempel gedient,
weil dieser ihm zufallig besonders gut bekannt gemesei; sein Abfall sei ihm so phantastisch, un-
glaubhaft und fabelhaft genug erschienen, um drmwnan dartber zu schreiben.

Zwischen den Parteien ist unstreitig, daf3 auf Ggénd wesentliche negative Charakterziige und
Handlungen nicht zutreffen, die im Roman der Peidofyens angedichtet werden. Als Griindgens
nach Kriegsende in Haft geriet, bescheinigten illitipch Verfolgte und judische Schauspieler seine
anstandige antinationalsozialistische Gesinnungseimd mutiges Eintreten fur politisch und rassisch
Verfolgte.

Klaus Mann beging 1949 Selbstmord. Der "Mephistof¥an erschien 1956 erneut im Aufbau-Verlag
in Ost-Berlin und trug auf der letzten Seite demnverk: "Alle Personen dieses Buches stellen Typen
dar, nicht Portrats. K. M.". Dieser HerausgabedeaitKlager im Namen von Grindgens, dessen As-
sistent er seit seiner Adoption bis zu dessen Taate im Jahre 1957 widersprochen, doch war die
Auflage bereits ausgeliefert. Weitere Herausgaleeditei westdeutschen Verlagen konnten verhindert
werden.
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Im August 1963 kiindigte die Beklagte ihrerseitsi@ausgabe des Buches an. Nach dem Tode von
Grindgens am 7.10.1963 hat der Klager hiergegesichst erfolglos protestiert und schlief3lich Klage
erhoben. Nachdem die Beklagte in erster Instanesibgt hatte, brachte sie das Buch mit folgendem,
durch einstweilige Verfigung angeordnetem Vorspustaus:

"AN DEN LESER

Der Verfasser Klaus Mann ist 1933 freiwillig aussidmung emigriert und hat 1936 diesen Roman in
Amsterdam geschrieben. Aus seiner damaligen Siathseinem Hal? gegen die Hitlerdiktatur hat er
ein zeitkritisches Bild der Theatergeschichte imfaaform geschaffen. Wenn auch Anlehnungen an
Personen der damaligen Zeit nicht zu verkennen smdhat er den Romanfiguren doch erst durch
seine dichterische Phantasie Gestalt gegeben gidieéissbesondere fiir die Hauptfigur. Handlungen
und Gesinnungen, die dieser Person im Roman zugelseh werden, entsprechen jedenfalls weitge-
hend der Phantasie des Verfassers. Er hat dahens&Verk die Erklarung beigefugt: ,Alle Personen
dieses Buches stellen Typen dar, nicht Portrats.

Der Verleger"

Der Klager hat geltend gemacht, jeder Leser, derf@zhlich mit dem deutschen Theaterleben der
zwanziger und drei3iger Jahre vertraut sei, musge auch in Presseartikeln und Stellungnahmen
bestétigt werde - die betont negativ geschildentkmit zahlreichen verachtlichen Bemerkungen ab-
qualifizierte Person Hofgens mit dem Schauspielgéin@gens in Verbindung bringen. Da in der Ge-
samtdarstellung mit erkennbar wahren Tatsachemezahé erfundene herabsetzende Schilderungen
verknUpft seien, entstehe ein verféalschtes, grobeeletzendes Personlichkeitsbild von Grindgens.
Der Roman sei kein Kunstwerk, sondern ein Schlissen, der wiederholt als Dokument der
Privatrache beurteilt worden sei, in dem Klaus Msich an Griindgens rache, weil er die Ehre seiner
Schwester Erika durch die Heirat mit Griindgensetetigeglaubt habe.

Der Klager hat beantragt, der Beklagten unter &d@dfohung zu untersagen, den von Klaus Mann ver-
fal3ten, im Jahre 1936 im Querido-Verlag in Amsterded im Jahre 1956 im Aufbau-Verlag in Ber-
lin-Ost erschienenen Roman "Mephisto” zu vervié@t@h, zu vertreiben und zu veroffentlichen.

Das LG hat die Klage abgewiesen und zur Begriundusmgusgefuhrt, daf? die durch den Roman ver-
letzten Personlichkeitsrechte von Griindgens mgete3 ode untergegangen seien. Das OLG hat der
Berufung stattgegeben und die Beklagte antragsgereéfiteilt. Die Revision der Beklagten hatte
keinen Erfolg.

Aus den Griuinden. Der Klager begriindet sein Klagebegehren nichtmtder Verletzung fortbeste-
hender Personlichkeitsrechte des verstorbenen f3akiadgens, sondern auch mit der Beeintrachti-
gung eigener personlichkeitsrechtlicher Belangéatgehoriger Demgegenuber hatte das in sei-
nem klageabweisenden Urteil den Standpunkt vertretal? jedenfalls solche Anspriiche, die den
Angehdrigen ausigenenRecht zustehen kénnten, hinter dem tberragenderesse der Beklagten
zurtcktreten maf3ten, den beanstandeten Roman atwerk und als Dokument der Zeitgeschichte
zu verdffentlichen. Auch die Revison der Bekladteruft sich gegeniiber einem solchen eigenen, auf
"einfache" Gesetze, insbesondere auf 8 189 StGBcfB@mpfung des Andenkens Verstorbener) ge-
stutzten Unterlassungsanspruch auf die durch Akb$s 3 GG geschutzte, nicht durch die allgemei-
nen Gesetze begrenzte Freiheit der Kunst. Auf cigd-des Verhéltnisses dieser Normen braucht im
Streitfall jedoch nicht eingegangen zu werden, déssKlagebegehren ist bereits wegen Verletzung
des gleichfalls verfassungsrechtlich geschitztesdPéchkeitsrechts degerstorbeneregrindet.

II.1. In dem angefochtenen Urteil (veroffentlicht I8ghulze Rechtsprechung zum Urheberrecht,
OLGZ 64) wird vorweg geprift, ob das Personlichdeitht entgegen der Ansicht d&s auch nach
dem Tode noch fortbestehen kann und von wem as@mesolchen Falle wahrgenommen wird. Das
Berufungsgericht fuhrt dazu aus, die ihrer Natwhnacht Gbertragbaren Personlichkeathtekonn-

ten zwar nach dem Tode nicht mehr fortbesteheesdiann an einem Rechtssubjekt fehle. Gleich-
wohl gewahre aber die Rechtsordnung einen tUbefdehinauswirkenden Personlichksitbutz wie

sich in der Pflicht zur Beachtung von Beisetzungsdnungen eines Verstorbenen zeige, ferner in der
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Pflege seiner Ruhestatte, dem Schutz der Totendgnd3estrafung von Leichenentwendungen und
der Verunglimpfung des Andenkens, der Wiederaufreatiom Strafverfahren auch nach dem Tode,
dem Bildnisschutz, dem Recht, Entstellungen deb@arngen eines ausubenden Kiinstlers nach des-
sen Tode zu verfolgen, und auch in der Fortwirkeings zu Lebzeiten erstrittenen Verbotsurteils we-
gen Ehrverletzung. Die aus diesem Personlichkéitgazdolgenden Anspriiche kbnne der Klager als
Adoptivsohn und damit als Angehoriger von Griindgexts dessen Alleinerbe und als derjenige
wahrnehmen, den Grindgens bereits zu Lebzeitent thaanftragt habe, die Verbreitung des Buches
zu verhindern.

[NJW 1968, 1774] 2. Diesen Ausfuhrungen ist im Ergebnis beizutreten.

Der BGH hat bereits im Zusammenhang mit der Frage, werBefiegnis zur Veroffentlichung von
Tagebuchern eines Verstorbenen zusteht, dargeegterde fur datlrhebepersodnlichkeitsrecht
einmutig anerkannt, dal3 es tber den Tod des ugipniien Rechtstragers hinaus fortwirke. Dies gelte
in gleicher Weise auch fir daigemeinePersonlichkeitsrecht; denn die schutzwirdigen @/der
Personlichkeit Uberdauerten die Rechtsfahigkessit8ubjekts, die mit dem Tode erlésche (BGHZ 15,
249, 259 - Cosima Wagner). Diese Auffassung h&edohtsprechung und Schrifttum tGberwiegend
Billigung gefunden (G MunchenUfita 20, 230 - von WitzleberKoebe] NJW 58, 936Nipperdey
Ufita 30, 1, 20Hubmann Das Personlichkeitsrecht, 1953, S. 245 f. sower Anmerkung zu dem
angefochtenen Urteil, aaStaudinger-CoingBGB, 11. Aufl., Vorbem. 24 vor 1, vgl. auch Anfrb1

zu §8 1922yon GammNJW 55, 1826; zurtickhalteBlissmannGutachten zum 42. Juristentag, 1957,
S. 62 ff.).

Die gegen diese Auffassung erhobenen Bedenkenr{sgesMay, NJW 58, 2101 unWolpert Ufita

34, 150, 156 ff.) greifen nicht durch. Das PersghMeitsrecht erfahrt zwar - wie schon ein Vergleich
des Ehrenschutzes nach 88 185 bis 187 StGB margmren Bestimmung des § 189 StGB zeigt - mit
dem Tode der Person eine einschneidende Einschmgnka alle diejenigen Ausstrahlungen enden,
welche die Existenz einer aktiv handelnden Persalingen. Ferner kann bei der Abwégung wider-
streitender Belange im Rahmen der Abgrenzung deRlechkeitsrechtes nicht mehr der Schutz der
personlichen Empfindung des Angegriffenen als salahs Gewicht fallen. Aus diesem Grunde ist
beispielsweise bei Darstellungen aus dem Intimbkrdie Frage, ob eine Verletzung des Persdnlich-
keitsrechtes vorliegt, bei Verstorbenen nach eiaeateren Wertungsmalf3stab als bei Lebenden zu
beurteilen. Andererseits ist aber allgemein anerkaal} der Verstorbene nicht nur Gibertragbare-mate
rielle Werte hinterlaf3t, sondern daf auch immadter@&ter seinen Tod tberdauern, die verletzbar und
auch nach dem Tode noch schutzwiirdig sind. Wasnaekmen zu diesen Gitern zahlt und welche
Anspriche sich aus ihrer Beeintrachtigung ergelbenten, bedarf im Streitfall keiner abschlieRenden
Prifung. Denn hier handelt es sich - wie noch sutem sein wird - lediglich um Unterlassungsan-
spruche gegen grobe Entstellungen des Lebenshihdesveit sind keine Giberzeugenden Grinde dafir
ersichtlich, daf3 der personlichkeitsrechtliche Wassungsanspruch trotz Fortbestehens des verletz-
baren und schutzwirdigen Gutes in dem Augenblidigvérloschen sollte, in dem dieses Lebensbild
seinen Abschluld gefunden hat und der Angegriffecterscht mehr selbst verteidigen kann.

Es ist nicht entscheidend, dald das Personlichkelisr abgesehen von seinen vermégenswerten Be-
standteilen - als hochstpersonliches Recht unigmgyér und unvererblich ist. Die Rechtsordnung kann
Gebote und Verbote fir das Verhalten der Rechtsgemazum Schutz verletzungsfahiger Rechtsguter
auch unabhéngig vom Vorhandensein eines lebenddrt$ebjektes vorsehen und namentlich Unter-
lassungsanspriche der in Rede stehenden Art demwdinderwahrnehmenassen, der nicht selbst
Subjekt eines entsprechenden Rechtes ist, wenuarsieriingliche Trager dieses Rechtes durch den
Tod die Rechtsfahigkeit verloren hat. Seit langat geht die Rechtsordnung diese Losung bereits fu
besonders wichtige Fallgruppen vor, in denen eamisich unibertragbare Personlichkeitsrechte geht.
So st die Verbreitung von Abbildungen nach deméldes Abgebildeten von der Einwilligung seiner
Angehdrigen abhangig (8 22 des Kunsturhebergeset£e%.1907). Auch zu der Strafvorschrift Uber
die Verunglimpfung des Andenkens Verstorbener @ 3&5B) wird heute die Auffassung vertreten,
dal3 hier nicht allein das Pietatsgefuhl und die ikanehre der antragsberechtigten Angehdrigen,
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sondern auch die eigene Ehre des VerstorbenenstalGeines fortbestehenden Achtungsanspruchs
im sozialen Raum geschutzt wird (V@lelze] Das deutsche Strafrecht, 10. Aufl., S. 293, 28361
StPO lait die Wiederaufnahme des Strafverfahregissten des Verstorbenen auf Antrag bestimmter
Angehdriger zu. Ferner kdnnen die Angehdrigen esssibenden Kiinstlers nach dem Tode Entstel-
lungen der Darbietungen des Verstorbenen unter48gg3 URG). Wenn derartige Regelungen zum
Teil schon nach friherem Recht galten, dann kasinrecht nach der verfassungsrechtlichen Wert-
ordnung des GG nicht mehr angenommen werden, delf® dem Tode einer Person zwar deren
Ubertragbare Rechte an materiellen Gutern forthestedagegen das durch ihre Leistungen erworbene,
u.U. viel nachhaltiger im Gedachtnis der Nachwedtiébende Ansehen Eingriffen Dritter schutzlos
preisgegeben ware. Wenn auch davon auszugehemagjmal das GG, indem es in Art. 1 die Wirde
des Menschen fur unantastbar erklart und in Ada® Recht auf freie Entfaltung der Personlichkeit
festlegt, vorwiegend den Schutz der Personlichzeits\ge des in der Rechtsgemeinschaft noch
tatigen Burgers gewdahrleisten wollte, so ist anderts kein Anhalt daftir gegeben, dal3 entgegen den
Anschauungen unseres Kulturkreises die Schutzgaré@mtdie Menschenwirde, die auch nach dem
Tod "antastbar" bleibt, fir Verstorbene entfall@fits. Da die Wertentscheidung des Grundgesetz-
gebers im Grundrechtskatalog zugunsten eines uerfdes Schutzes der Menschenwdirde keine
zeitliche Begrenzung auf das Leben des Menschameeén lafit, ist nicht einzusehen, warum der
Schutz des sog. allgemeinen Personlichkeitsredaissdie hochstrichterliche Rechtsprechung als son-
stiges Recht im Sinne des 8§ 823 Abs. 1 BGB anetkatnindem es diese Generalklausel des birger-
lichen Rechts gemal3 der Wertentscheidung des \seriggebers ausgefullt hat, zwangslaufig mit
dem Tod sein Ende finden sollte. Nach Anerkennwesgatigemeinen Personlichkeitsrechts sind viel-
mehr die erwahnten néher geregelten Einzelfall&sdbatzes von Personlichkeitsgitern Verstorbener
als Ausdruck einer allgemeinen Rechtspflicht awdgzaén, wonach Persdnlichkeitsgiter der hier
strittigen Art - allerdings in dem durch das Ablelzker Person bedingten eingeschrankten Umfang -
auch nach dem Tode ihres Inhabers von den Reclotsggm zu beachten sind, da andernfalls die
Wertentscheidung des GG nicht ausreichend zur Ggkéme. Der Senat ist der Uberzeugung, daR
Menschenwirde und freie Entfaltung zu Lebzeitendaim im Sinne des GG zureichend gewahrlei-
stet sind, wenn der Mensch auf einen Schutz séiglesnsbildes wenigstens gegen grobe ehrverlet-
zende Entstellungen nach dem Tode vertrauen ud@ser Erwartung leben kann.

Hiergegen hat die Revision in der mindlichen Vedhamg geltend gemacht, der strittige Unterlas-
sungsanspruch sei jedenfalls in dem Sinne hoclséiplecher Natur, daf3 dem Betroffenen Hist-
scheidunglariiber vorbehalten bleiben musse, ob dieser Ankpm Wege einer offentlichen Klage
verfolgt werden solle. Eine Wahrnehmung des Peidtkditsschutzes nach dem Tode komme daher
allenfalls dann (und insoweit) in Betracht, wenn derstorbene bereits zu Lebzeiten eine Erméchti-
gung erteilt habe.

Abgesehen davon, dalR Griindgens dem Klager diereatgmde Ermachtigung tatsachlich erteilt hat,
kann dieser Auffassung schon deshalb nicht beigépét werden, weil dann die Rechtsverfolgung
von dem Zufall abhinge, ob eine vor dem Tode begaaddandlung dem Verletzten noch rechtzeitig
bekanntgeworden ist, oder davon, ob die Handlumg kor oder kurz nach dem Tode des Verletzten
begangen worden ist. Hinzuweisen ist ferner awfheFalle, in denen sich der Berechtigte infolge
Zermurbung durch Alter, Krankheit oder Resignatiocht mehr selbst dazu aufraffen konnte, noch
vor seinem Tode ein Verfahren einzuleiten. Daldhdehstpersonliche Charakter der immateriellen
Personlichkeitsrechte nicht dazu nétigt, die Re@htslgung von einer Ermachtigung des Verletzten
abhangig zu machen, wird auch durch die erwdhntan,

[NJW 1968, 1775]Gesetzgeber bereits ndher geregelten Falle\@lakrmehmungsbefugnis bestétigt.
Entgegen der Ansicht der Revision notigt nicht efleaGesichtspunkt der Rechtssicherheit dazu, die
Wahrnehmung des Personlichkeitsschutzes Verstarbeneh Dritte schlechthin ausschliel3en, wenn
keine besondere Ermachtigung erteilt wurde. Dehsipersonliche Charakter des Rechts rechtfertigt
zwar die Folgerung, dal3 in Ermangelung entgegeastkdt anderweitiger Regelungarerster Linie

der vom Verstorbenen zu Lebzeiten Berufene als Waimungsberechtigter anzusehen ist. Ferner
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kommen aber in Analogie zu den vom Gesetzgebeitbakher geregelten Fallen die nahen Angeho-
rigen des Verstorbenen in Betracht, die durch déeu¥glimpfung eines verstorbenen Familienmit-
gliedes oftmals selbst in Mitleidenschaft gezogerden. Das kann zu einer Mehrzahl von Wahr-
nehmungsberechtigten filhren. Daraus folgt jedoateks erhebliche Gefahr fiir die Rechtssicherheit,
dal3 deshalb die Wahrnehmung des Personlichkeitzeshierstorbener mangels ausdricklicher
Ermachtigung zu entfallen hatte. Zwar schliel3t régieBer Auffassung das Einverstandnis einzelner
Wahrnehmungsberechtigter mit der beanstandeten litanchicht aus, dafld andere Berechtigte
gleichwohl dagegen einschreiten. Doch wird diesasdfstandnis ein wichtiger Anhaltspunkt dafur
sein, ob Uberhaupt der Tatbestand einer Rechtsxemig vorliegt. Der Streitfall notigt nicht dazwerd
Kreis der Wahrnehmungsberechtigten abschlieRemegtimmen. Denn dal3 zu diesem Kreis jeden-
falls der Klager als der Adoptivsohn des Verstodmennd insbesondere als derjenige gehort, den
Griundgens nicht nur zu seinem Alleinerben einggésstndern bereits zu Lebzeiteeauftragthatte,

die Verbreitung des Romans zu verhindern, hat @asfBngsgericht ohne Rechts- und Verfahrensver-
stol? festgestellt. Die Gultigkeit des Adoptionskages wird von der Revisionsklagerin, wie sie in de
mundlichen Verhandlung ausdrticklich hat vortragesén, nicht angezweifelt.

In den Fallen des § 22 KunstUrhG und des 8§ 83 URG die dort geregelten Befugnisse zeitlich
befristet Auch ohne eine derartige gesetzgeberische Eegadling ist kein uferloser postmortaler
Schutz des Lebensbildes zu beflirchten. Eine zZsitlRegrenzung folgt bereits daraus, dald die Per-
sonlichkeitsrechte eines Verstorbenen nicht voar@ann, sondern nur von dem Kreis der tiberleben-
den Wahrnehmungsberechtigten geltend gemacht wkdtheren. Davon abgesehen setzt die Geltend-
machung des erdrterten personlichkeitsrechtlichetefthssungsanspruchs voraus, dal3 der Wahr-
nehmungsberechtigte ein ausreichendes Rechtsseliitzihis dartun kann. Dieses schwindet gerade
in Fallen der vorliegenden Art in dem Mal3e, in ddie Erinnerung an den Verstorbenen verblaf3t.
Auch wird bei der Guterabwagung, nach der im EialleTatbestand und Rechtswidrigkeit von
Personlichkeitsrechtsverletzungen abzugrenzen giadsewicht fallen, dafd im Laufe der Zeit das
Interesse an der Nichtverfalschung des Lebenslalol@snmt, wahrend umgekehrt das Gegeninteresse
daran wachst, nicht wegen eines Fehlers in dert@ansg historischer Vorgange Rechtsanspriichen
ausgesetzt zu werden. Jedenfalls ist der nochdieldeliger berechtigt, gegen die kurz nach dem Tode
von Grindgens begangene Personlichkeitsverletznzgsehreiten. Das Unterlassungsgebot bedarf
auch keiner zeitlichen Begrenzung, da es der Baktagnbenommen bleibt, der Vollstreckung des
Urteils entgegenzutreten, wenn infolge Zeitablalafs Rechtsschutzinteresse fur die Weiterverfolgung
des eingeklagten Anspruchs entfallen sollte.

[11.1. In der Sache selbst fiihrt das Berufungsgericlginrelnen aus, daf? Klaus Mann die Hauptfigur
seines Romans unbestritten an Grindgens angelabet Bine ausreichende ,Verfremdung® der aus
der Wirklichkeit entlehnten Vorgange lasse sicttfeststellen. Zwar wirden jingere Leser in zuneh-
mendem Umfang in den dargestellten Romanfiguredateals lebenden Personen nicht erkennen und
den Roman als zeitkritische Darstellung des Thkdtens in den zwanziger und dreif3iger Jahren wer-
ten. Eine nicht unbetrachtliche Zahl des theatettigen Publikums, von dem das Buch tberwiegend
gelesen werde, denke aber bei der Hauptfigur Hoége@rindgens und identifiziere diesen infolge
der Ubereinstimmungen im auReren Erscheinungsiéoh, Lebens- und Berufsweg und der Umge-
bung mit Hofgen. Dabei kdnne der Leser nicht zwascWahrheit und Erdichtetem unterscheiden.
Diese tatrichterlichen Feststellungen des Berufgegshtes sind frei von Rechts- oder Verfahrensver-
stéRen. Zwar mogen Leser, die Griindgens so gemantekg daR sich fiir sie Ahnlichkeiten mit der
Romanfigur besonders leicht aufdrdngen, zugleikbreren, was Klaus Mann in seiner Darstellung
aus der Phantasie oder unter Verkennung der Unestéindugefiigt hat. Das Berufungsgericht hat das
aber zu Recht als unerheblich angesehen, welil felllerin erheblicher Kreis weiterer Leser bleibt,
denen die Verhaltnisse weniger vertraut sind uechdiht zu unterscheiden vermogen, wo historisch
belegbare Vorgange aufhéren und Erdichtetes anfangt

2. Das Berufungsgericht fuhrt sodann weiter aus,daRoman fir diejenigen Leser, welche Hand-
lungen, Motive und AuRRerungen des Hofgen auf Grénddbeziehen, ein negativ verzerrtes, verun-
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glimpfendes Charakter- und Lebensbild von Grindgemsiittle. Das Buch sei - so gesehen - eine
Schmahschrift in Romanform, insbesondere wegerudstreitig frei erfundenen Schilderung der
masochistischen Beziehungen Hofgens zu der NegerianGrindgens werde in der Gestalt Hofgens
als ein begabter Schauspieler mit grol3er Karrieselyldert, der die Mephisto-Rolle vorziglich seiel
und seinem Charakter nach selbst ein Mephistalsesich den nationalsozialistischen Machthabern
seiner Karriere wegen ausliefere. Ferner bede@dJdterstellung, Hofgen habe einigen politisch
Verfolgten nur geholfen, um sich dadurch fur spé@e Ruckversicherung zu beschaffen, eine
Verachtlichmachung des Hofgen und somit von Gringdgauch das physische Versagen des Hofgen
in seiner Ehe - mége es auf Griindgens zutreffenradit - sowie die zahlreichen verbalen Beleidi-
gungen seien geeignet, Griindgens herabzusetzen.

Die Beklagte habe nicht dargelegt und unter Begessellt, dal’ dieses negative Lebens- und Charak-
terbild auf Griindgens tatséachlich zutreffe. Unsitgenabe Grindgens nicht - wie in dem Roman
dargestellt - im Hause Goring verkehrt und zu dedse Geburtstag eine Rede gehalten. Sein schnel-
ler Aufstieg sei - ebenso wie seine Ehrungen nach idriege - seinen schauspielerischen Leistungen
zuzuschreiben. Auch die Beklagte behaupte niclt Gléindgens sich nach 1933 fur politische Propa-
gandazwecke habe miRbrauchen lassen. Moge Klaus 8am seinerzeit geglaubt haben, Grindgens
habe politisch Verfolgte nur aus Griinden der Ridigberung untersttitzt, so spreche doch dagegen,
dal3 Grindgens - wie auch die Beklagte anerkenmeer eigener Gefahrdung judischen und mit
Judinnen verheirateten Schauspielern sowie pdilit&rdachtigen geholfen habe.

Die wahrheitswidrige Entstellung des Charakter- uatlensbildes von Grindgens werde - so fuhrt
das Berufungsgericht weiter aus - weder durch @abtur freien kritischen Meinungsaul3erung noch
dadurch gedeckt, daRR der beanstandete Roman iribsiEmmung mit dem Landgericht als Kunst-
werk zu werten sei. Soweit die Intimsphare angetaserde, entfalle Uberhaupt jede Interessen-
abwagung. Daher sei der auf die Verletzung deRirbkeitsrechts gestiitzte Unterlassungsanspruch
des Klagers gemal 88 1004, 823 BGB i.V.m. Art. d RBrisG begrindet.

3. Den Angriffen der Revision, die sich gegen didtichen Folgerungen richten, die das Berufungs-
gericht aus den genannten Feststellungen und Wiirgen gezogen hat, mufd im Ergebnis der Erfolg
versagt bleiben.

a) Das auf der Wurde des Menschen beruhende Peiskeilisrecht (Art. 1, 2 GG) ist als sonstiges
Recht im Sinne des 8 823 Abs. 1 BGB geschutzt B@HZ 13, 334 - Leserbriefe; BGHZ 24, 200 -
Spatheimkehrer; BGHZ 26, 349 - Herrenreiter; BGHZ B- Caterina Valente; BGHZ 31, 308 - Bur-
schenschaft; BGHZ 35, 363 - Ginsengwurzel; BGHZ1221 - Fernsehansagerin; GRUR 1965, 256 -
Gretna Green). Indem bei der inhaltlichen Praaisigrdieses generalklauselartigen "Auffangtat-
bestandes" auf verfassungsrechtliche Wertentschgetu zuriickgegriffen wird, ist freilich zu
beachten, daf3 das Personlichkeitsrecht nicht nartire GG

[NJW 1968, 1776]eine ausdruckliche Begrenzung durch die Rechderan, die verfassungsmafiiige
Ordnung und das Sittengesetz erfahrt. Vielmehr dardber hinaus bereits bei der Prufung, ob tber-
haupt tatbestandsmalig eine rechtswidrige Persieiitsbeeintrachtigung vorliegt, auch die weiteren
Wertentscheidungen des Verfassunggebers heraneonzielie sich gerade bei der verfassungs-
konformen Auslegung von Generalklauseln auswirleve{fGE 7, 198, 204 - Lith; BVerfGE 12,
113, 125 - Schmid) und die nicht erst unter demcbéspunkt eines besonderen Rechtfertigungsgrun-
des zu bericksichtigen sind (BGHZ 45, 296, 307 ldrfeuer).

b) Als eine der grundlegenden Wertentscheidungen Kanshesondere das Recht auf freie kritische
Meinungsaul3erung (Art. 5 Abs. 1 GG) namentlich gébger solchen Personen in Betracht, die - wie
Griundgens - durch ihr Wirken und ihre Stellung ifieitlichen Leben Gegenstand des allgemeinen
Interesses geworden sind (BGHZ 36, 77 - Waffenleir8GH, NJW 64, 1471 - Sittenrichter). Dieses
Recht deckte im Streitfall nicht nur eine allgeneezeitkritische Auseinandersetzung mit den Verhalt-
nisses des Theaterlebens seit 1933, sondern aflKldus Mann in scharfer Polemik Karriere und
Charakterbild von Griindgens als einer weithin bakamPersonlichkeit der Zeitgeschichte kritisierte,
deren Verhalten, besonders aus der Sicht einesriengg und engagierten Gegners der Hitler-
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Diktatur, die Gefahr in sich barg, den Nationalabgmus in den Augen der Welt aufzuwerten. Klaus
Mann hat sich aber nach den zutreffenden Ausfilamirtes Berufungsgerichts nicht auf eine der-
artige Kritik beschrankt, sondern in seine Daratedl frei erfundene Vorgange eingearbeitet. Unter
diesen ist schlechterdings nicht zu rechtfertigerkdfindung des Verhaltens gegeniber der schwarzen
Tanzerin, zu der Hofgen langdauernde perverse Beagen unterhalt und die er, als sie seiner
Karriere geféhrlich zu werden droht, in niederttégdr Weise von der Gestapo verhaften und ab-
schieben lal3t. Zu nennen ist ferner die Erfindungrédbesonders engen Art von Beziehungen zu den
damaligen Machthabern und die Entstellung der ei¢ung fir rassisch und politisch Gefahrdete in
ein auf berechnender Ruckversicherung beruhenddwen. Das Recht, Verhalten und Lebensbild
einer Personlichkeit kritisch zu beurteilen, findath der ausdricklichen Regelung in Art. 5 Abs. 2
GG seine Schranken in dem Recht der personlichea &hd rechtfertigt es jedenfalls nicht, das
Lebensbild einer Personlichkeit mittels frei erfandr oder doch ohne jeden Anhaltspunkt behaupte-
ter, die Gesinnung negativ kennzeichnender Venmalteisen zu entstellen, die nur noch das Urteil
zulassen, dal3 es sich um einen niedertrachtigedittagsweise fahigen Menschen gehandelt habe.
Namentlich das erdichtete abschlie3ende Verhalgrergiber der Tanzerin 1aRt dem Leser keine
andere Wahl.

c) Entstellungen derart schwerwiegender Art werde auicht durch die ebenfalls verfassungsrecht-
lich verbirgte Freiheit der Kunst (Art. 5 Abs. 3 g&deckt, auf welche sich die Beklagte in erster
Linie beruft. Da der beanstandete Roman in beidamsgtanzen rechtsirrtumsfrei als Ergebnis kiinst-
lerischen Schaffens gewirdigt worden ist, grel#rdings auch diese Grundrechtsnorm im Streitfall
Platz, die entgegen der Auffassung des Klagerd techglich eine gegen den Staat gerichtete in-
stitutionelle Garantie enthalt, sondern notwendigése auch die personliche Freiheit des Kinstlers
umfaft, sich kiinstlerisch zu betatigen und die Emnigse des Schaffens der Offentlichkeit bekannt-
zumachen (vMangoldt-Klein GG, 2. Aufl., Anm. X 2 b zu Art. 3damann GG, 2. Aufl., Anm. 13

zu Art. 5;Schmidt-Bleibtreu-KleinGG, Anm. 2 zu Art. 5Arndt, Die Kunst im Recht, NJW 66, 26;
BayObLG NJW 64, 11490VG MunsterNJW 59, 1890 mit insoweit zustimmender Anm. Vax
mannund vonSteinin JZ 59, 720; vgl. ferner zum vergleichbaren Rrobder Freiheit der Wissen-
schaft BVerfGE 3, 58, 151, 5, 85, 145; 15, 256,)2B8se Freiheitsverburgung, die in ihrer histcinis
gewordenen Auspragung in erster Linie ein Abwelintretes Blrgers gegen staatliche Eingriffe
darstellt, verkorpert zugleich eine Grundentschagdm Sinne der Rechtsprechung &&&rfG(vgl.
BVerfGE 6, 71; 7, 204; 9, 248), in der fur einestimmten Bereich der Rechts- und Sozialordnung
eine Wertentscheidung des Verfassunggebers veirdhnalisgedrickt wird, die ihrerseits in engem
Zusammenhang mit dem Grundwert der MenschenwUetg ahd die als Grundsatznorm bei der
Ausfillung von Generalklauseln des birgerlichenHResxBeachtung erheischt.

Bei der Heranziehung dieser Verfassungsnorm i&umnsten der Beklagten zu beriicksichtigen, daf3
der Verfassunggeber die Freiheit der Kunst au3entlidh umfassend verbirgt hat. Anders als beim
Schutz der Personlichkeit und beim Recht der Meefraiheit hat er trotz der Meinungsverschieden-
heit tGber die Auslegung der entsprechenden Bestimgrder Weimarer Verfassung keine ausdrtck-
liche Einschrankung angeordnet und dadurch zum yekdyebracht, dal3 der allgemeine Gesetzes-
vorbehalt des Art. 5 Abs. 2 nicht anwendbar ist.(@tyva BVerwGE 1, 303 - Stinderinc Hamburg
NJW 63, 675). Daraus folgt, dal’3 dann, wenn einenMegsaul3erung in die Form eines Kunstwerkes
gekleidet ist, der Freiheitsspielraum gegenibeP@esonlichkeitssphére eines Betroffenen weiter zu
ziehen sein kann als bei solchen Meinungsauferuigenicht den Rang eines Kunstwerkes errei-
chen (a.AOVG MinsteraaO; wie hieArndt, aaO;Stein aaO;Hamann NJW 59, 1890). Das be-
deutet fur Falle der vorliegenden Art, dal3 der Kig@nsiicht nur - was fir den kinstlerischen Schaf-
fensprozeld unverzichtbar ist - an reale Geschehoisd personliche Umwelterfahrungen anknipfen
darf und dal3 ihm bei der Verarbeitung dieser Annggua im Falle ausreichender Verfremdung weiter
Schaffensspielraum bleibt. Vielmehr kann beim Kitdh#wischen Freiheit der Kunst und geschitzter
Personlichkeitssphare die Giterabwégung dazu fiideghder Kunstler bei romanhafter Darstellung
des Lebens einer Person der Zeitgeschichte, werngegkennbar nicht den Anspruch erhebt, die
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historischen Begebenheiten wirklichkeitstreu widspiegeln, den Dargestellten auch durch erfundene
Begebenheiten erganzend charakterisieren und eggnigder Auffassung des Berufungsgerichts - bei
Verstorbenen in gewissen Grenzen auch Vorgangdeaudntimbereich schildern darf. Von hier aus
gesehen ware es im Streitfall fur sich allein naatht zu beanstanden, dal3 Klaus Mann in dem
Roman Wahres und Erfundenes vermischt und dabbidert Intimbereich berihrt hat.

Aber auch diese umfassende Gewahrleistung kiussthen Schaffensfreiheit kann nicht bedeuten, dal3
kinstlerisches Schaffen schrankenlos ausgetibt weatdd. Denn die Freiheit der Kunst ist kein
isolierter Hochstwert der verfassungsmafRigen Wertordnung,adlenanderen Werte unterzuordnen
waren. Wo sie im einzelnen unter Berucksichtiguagudm Verfassunggeber angeordneten besonders
umfassenden Verbirgung ihre Grenzen findet, bé&earer ausfuhrlichen Erdrterung. Es kann insbe-
sondere dahinstehen, ob es ohne weiteres zulaasgy trese Grenze - unter Anwendung des Art. 2
Abs. 1 GG als ,Muttergrundrecht” - in den Rechtewlerer, der verfassungsmalfigen Ordnung und
dem Sittengesetz und auch in den in diesem Rahm&ssenen Gesetzen zu suchen (BghH,
GoltdA 1961, 240 - Religionsdelikte; LM Nr. 22 zutA5 GG - ReichstagsbranBayObLGu. OLG
Hamburg aaO; zurlckhaltend&VerwG aaO sowidrndtu. Stein aa0). Denn jedenfalls erfahrt das
Recht zur freien kinstlerischen Betatigung in gesemns Umfang eine immanente Begrenzung mit
Rucksicht auf das gleichfalls verfassungsrechtljarantierte Persodnlichkeitsrecht. Diese Grenze ist
Uberschritten, wenn das Lebensbild einer bestimiipézaon, die derart deutlich erkennbar als Vorbild
gedient hat wie im vorliegenden Falle, dufobi erfundeneZutatengrundlegendnegativ entstellt
wird, ohne dal3 dies

[NJW 1968, 1777]als satirische oder sonstige Ubertreibung erkanish. Nimmt der Kiinstler im
Falle der Charakterisierung einer Person bewulrtige Veranderungen des wirklichen Geschehens
vor, so kann und muf3 von ihm erwartet werden, dafd Biteresse des verfassungsrechtlich garantier-
ten Personlichkeitsrechts die Anknupfung an dadMbunerkennbar macht. Im Streitfall ist das nach
den zutreffenden Ausfiihrungen des Berufungsgeriubtg geschehen. Der Einbruch in die Person-
lichkeitssphare von Grindgens wére allenfalls zthtfertigen, wenn das sich aus dem Roman
ergebende Charakter- und Lebensbild von Hofgendemt grundlegenden Wesenszigen und dem
Personlichkeitsbild von Griindgens, so wie diesesainem Leben zu entnehmen ist, Gbereinstimmen
wurde. Unter dieser Voraussetzung konnen bei erfkennbar romanhaften Darstellung tatsachliche
Vorgange, Gesprache und Erlebnisse hinzuerfundedengohne dal3 die Grenzen der Freiheit der
Kunst tberschritten waren. Im vorliegenden Falbisg¢r nicht geltend gemacht worden, daf3 Grind-
gens dem Typ des zynisch riicksichtslosen Oppotementsprach, der im Interesse seiner Karriere
unter Verrat seiner friheren politischen Gesinnemgsten Umgang mit den Machthabern pflegt, der
seine Geliebte der Gestapo ausliefert und Gefaemdetliglich aus Berechnung hilft.

Nach alledem ist es aus Rechtsgrunden nicht zusbsaden, wenn das Berufungsgericht die Ver-
breitung des angegriffenen Romans als Personlitdrkehtsverletzung beurteilt hat.

IV.1. Das Berufungsgericht ist bei dem Verbot der Vatbng des Werkes als Ganzem davon ausge-
gangen, dal3 bei widerrechtlichen Eingriffen inlassonlichkeitsrecht Unterlassung kunftiger Stérun-
gen verlangt werden kann. Ubereinstimmend mit d&vhat es dargelegt, daR das Verbot nicht auf
Teile des beanstandeten Romans beschrankt werdee k@eil dieser als Ganzes ein verzerrtes Bild
von Grundgens in der Gestalt des Hofgen wiedergatdeveil zudem die Beklagte als Verleger ohne
Zustimmung des Autors keine Anderungen an dem Weamkehmen diirfe. Es hat ferner das bisherige
Vorwort und die Versicherung des Autors, alle Peesodes Buches stellten Typen, nicht Portraits dar,
fur unzureichend angesehen. In anderem Zusammeihiadeg bei der Abwagung der beiderseitigen
Interessen ferner ausgefuhrt, die Allgemeinheitlaean interessiert, dal3 das Lebens- und Charakter-
bild eines Mannes, der als Schauspieler, Regissaliintendant ein hohes Ansehen genossen habe,
nicht verzerrt und vollig entstellt als Mephistader Romanfigur des Hofgen der Nachwelt tberliefert
werde. Demgegeniber miuf3ten die Interessen der @@eklan einer Neuherausgabe des Romans
zurtcktreten. Selbst wenn von den 1936 in Amstendiadil 956 in Ost-Berlin erschienenen Auflagen
bereits eine grolR3ere Zahl an Exemplaren in die Bsigpublik gelangt sei, so werde doch die Ehr-
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verletzung fortgesetzt, obwohl der Beklagten bekaan dald Griindgens bereits gegen das Erscheinen
in Ost-Berlin Einspruch erhoben und sich erfolgnegegen drei weitere Verlage gewehrt habe. Das
Argument, der Roman sei eine zeitkritische Dansigjldes Theaterlebens der zwanziger und dreil3iger
Jahre aus der Sicht eines Emigranten und durfeedentlicher Teil des Lebenswerkes von Klaus
Mann in der Gesamtausgabe seiner Werke nicht febégmicht entscheidend. Klaus Mann, der nach
1945 durch den Schriftsteller Kurt Riess und andeme der politisch einwandfreien Haltung von
Grundgens nach 1933 erfahren habe, sei es zuzugawa&sen, den Roman umzugestalten. Eine Neu-
herausgabe des Romans sei allenfalls dann moglesin nach einem langeren Zeitablauf das Anden-
ken an den Schauspieler Grindgens stark gemirelemd wenn in einem umfassenden Vorwort von
einer mit dem Theaterleben der zwanziger und dyeifdiahre vertrauten Person eine objektive Rich-
tigstellung des Charakterbildes von Griindgenses&mhren antifaschistischen Gesinnung und seiner
Hilfsbereitschaft gegentber Juden und politischfalgten im Dritten Reich gegeben werde.
2.a)Auch diese Ausfuhrungen halten den Angriffen deviBion stand. Nach 88 823, 1004 BGB kann
der Verletzte - ohne Ricksicht auf Verschuldenf-Unterlassung klagen, wenn, wie im Streitfall,
Wiederholungen der beanstandeten Handlung zu bessmd. Sofern diese Handlung auch in einer
solchen Art und Weise begangen werden kann, dadesiRechtswidrigkeit entkleidet ist, kann aller-
dings auch ein eingeschranktes Verbot in Betraghighen sein. Das hat der Senat bereits in einem
Fall dargelegt, in dem es maoglich erschien, diedeih Gebrauch einer Bezeichnung verbundene
Gefahr von Irrefiihrungen durch einen hinreichendkket zu bezeichnenden aufklarenden Zusatz
auszuraumen, und in dem beachtliche schutzwurditgegssen hatten geopfert werden mussen, wenn
der Gebrauch der Bezeichnung schlechthin untersagten ware BGH, GRUR 1968, 200, 203 -
Acrylglas). Weil der Unterlassungsanspruch nurdad geht, was zur Vermeidung der Beeintrachti-
gung erforderlich ist, kann der Klager kein unesaeanktes Verbot fordern, wenn statt eines solchen
Verbotes eine den Beklagten weniger hart treffeidBnahme ausreicht.

Diese Erwagungen kdnnen an sich auch in Falleni@adg gewinnen, in denen es um das Verbot der
Verbreitung eines abgeschlossenen Kunstwerks gelssen Autor verstorben ist und daher die
beanstandeten Teile nicht mehr aus seinem Werbraatf kann. Hier notigt ferner der rechtsstaatliche
Grundsatz der Verhaltnismafigkeit zu der Prufurgem uneingeschranktes Verbreitungsverbot
durch schonendere Mittel ersetzt werden konntBelnacht kdme beispielsweise eine Einschrankung
des Verbotes dahin, dal3 die WiederveroffentlichdegyRomans dann zulassig ware, wenn in einem
Vorwortdes Verlegers augenfallig und unmif3verstandlicgetztellt wirde, daf3 die erorterten beson-
ders negativ wirkenden Umstande frei erfunden sia@, - soweit die dargestellten Typen an damals
lebende Personen angelehnt wurden - die damalale &s Autors zwangslaufig einseitig bleiben
muf3te und dafd insbesondere die Hauptfigur des H@hgeh dem Typ nach nicht mit derjenigen Per-
son zu identifizieren ist, aufweiche &ulRere Bed@ggeRomans hindeuten. Eine solche Einschrankung
hatte nicht etwa schon deshalb von vornhereinrageeignet auszuscheiden, weil die Beklagte nach
dem Tode des Autors an dem Roman nichts mehr amzefnDenn anders als bei einem Verbot
einzelner Teile bleibt bei einem Vorwort, das desér als Erklarung des Verlegers erkennt, der
kunstlerische Aufbau des Romans selbst unberutetBBklagte hatte lediglich zu klaren, ob derjeni-
ge, der die Urheberrechte von Klaus Mann wahrninaieat Veroffentlichung mit einem entsprechen-
den Vorspann zustimmt.

In jedem Falle wére dabei aber zu beachten, dagbihes eingeschranktes Verbot den Belangen des
Verletzten ausreichend Geniige leisten mul3. Wird ¢ibe bestimmte Person Nachteiliges veroffent-
licht, dann pragt sich die allgemeine Erinnerungdarfahrungsgeman nachteiliger dem Gedachtnis
der Zeitgenossen ein als Einzelheiten, zu deneh Ruzhtigstellungen der genannten Art gehdren.
Auch kénnten eingeschrankte Verbote dieser Art dacint als ausreichend angesehen werden, wenn
sie dem Versuch Vorschub leisten, in der Form eesstwerkes schwerwiegende Vorwirfe gegen
eine Personlichkeit zu erheben, um dann in einemspémn zu beteuern, die Vorwirfe stimmten nicht.
Der Leser wird, sofern er ein solches Vorwort Ubegt zur Kenntnis nimmt, nicht ohne weiteres
geneigt sein, solchen Beteuerungen Glauben zu kehepumal sie nicht einmal vom Autor selbst,
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sondern vom Verleger stammen. Zu Lebzeiten deoBeten kann eine Einschrankung ferner des-
halb unzureichend sein, weil Darstellungen der sandeten Art mit ihren auch die Privatsphare
bertihrenden Ehrkrankungen nicht nur das Lebenshbiistellen, sondern den Verletzten zugleich in
der aktiven Entfaltung seiner Personlichkeit himdginnten. Der Tote andererseits geniel3t nach dem
Ausgefuhrten Personlichkeitsschutz nur dagegensedeld ebensbild nicht in grober Weise entstellt
wird. Diesem Ziel kdnnte durch ein klarstellendesWort unter den besonderen Bedingungen des
Streitfalles moglicherweise ebenso gut gedient emkgie durch ein unbegrenztes Veroéffentlichungs-
verbot. Denn ein solches Verbot kdnnte leicht dahiddeutet werden, es beruhe auf einer trotz ihrer
Wahrheit rechtlich unzulassigen Schilderung demsphére; auch wirde es den

[NJW 1968, 1778]bereits eingetretenen Stdrzustand ohnehin nicht milig beseitigen, nachdem
der hier beanstandete Roman schon seit langem miteliath durch den Rechtsstreit unvermeidbar er-
neut bekannt geworden ist. Gelange es hingegeah @im geeignetes Vorwort die schadlichen Aus-
wirkungen des Romans weitgehend aufzufangen, dé@ndenauch das erhebliche und anerkennens-
werte Interesse an Gewicht gewinnen, der Offerk&dimicht einen Roman vorzuenthalten, den sein
verstorbener Autor nicht mehr &ndern kann und oerseder nicht sehr zahlreichen, aus mancherlei
Griunden wissenswerten Beispiele dafir bildet, wik die innerdeutschen Verhaltnisse seit 1933 in
der Sicht eines emigrierten Gegners der nationalbstzschen Gewaltherrschaft widerspiegelten.

b) Selbst wenn indessen nach diesen GerichtspunikteMéederverdffentlichung des beanstandeten
Romans mit einem geeigneten Vorwort zulassig sdltesso ist der Senat doch aus verfahrensrecht-
lichen Grinden gehindert, dariber zu entscheidennd wie weit durch ein Vorwort die Verletzung
des Personlichkeitsrechts von Griindgens ausrawvidyar Diese Frage laf3t sich ndmlich bei einem
Schriftwerk der hier fraglichen Art, bei dem dechidich zu beanstandende Teil in den tbrigen Tell
des Werkes verwoben und nicht etwa nur von nebbhsler Bedeutung ist, nur dann zureichend
beurteilen, wenn ein formuliertes Vorwort vorlieQtes anzubieten, ist Sache der Beklagten als-derje
nigen, in deren Handen die Entscheidung daribagt, lie welcher Weise sie die Verdffentlichung
durchzufiihren gedenkt. Vom Klager kann nichts agsglals ein Antrag auf Verbot des Romans in sei-
nerkonkret vorliegenden Gestajefordert werden, da er in seinem Klageantragtrseimerseits die
Fassung eines Vorworts vorzuschreiben hat. Dasckiast seinerseits zwar in der Mitwirkung an
einer geeigneten Fassung des Unterlassungsgeb&isreehutzprozessen freier gestellt als sonst, da
in diesen Fallen eine besondere Abstimmung dercBatdung auf die richterlich abgewogenen Um-
stande des Einzelfalles notwendig sein kann (BGHZ388, 319). Gerade diese Abstimmung auf die
Umstande des Einzelfalles hatte es aber im voriége Falle erfordert, daf die Beklagte bereits in
den Tatsacheninstanzen, gegebenenfalls durch kiilégge, Vorschlage zur Entscheidung gestellt hat-
te, die den Streitgegenstand insoweit konkretisterso dafld eine richterliche Entscheidung dariber
maoglich gewesen wére. Da das unterblieben iste lolais Revisionsgericht nur noch zu prifen, ob eine
Zuruckverweisung der Sache an das Berufungsgesiatthaft ist, um der Beklagten Gelegenheit zu
geben, entsprechende Antrdge nachzuholen. Eineesdlalickverweisung ware allenfalls dann mog-
lich gewesen, wenn die Beklagte in der Revisioianseine begriindete Verfahrensriige erhoben und
geltend gemacht hatte, sie wirde im Falle der Ausglales richterlichen Fragerechts ein ausreichen-
des Vorwort angeboten haben. Die Beklagte hat je@énmcdem Standpunkt festgehalten, sie sei zur
Veroffentlichung des Romans ohne Vorwort berechtigd hat lediglich ihre Bereitschaft erklart,
weiterhin das derzeitige, im Wege der einstweiligenfigung angeordnete Vorwort beizuftigen. Die
rechtliche Wirdigung muf3 sich daher auf die konkogliegende Gestaltung des Buches, also auf den
Roman mit dem derzeitigen Vorwort, beschranken, mah den ausdriicklichen Erklarungen des
Klagers in der mindlichen Verhandlung allein Getgamd des Klageantrags ist. Das bisherige Vor-
wort und ebenso die kurze Versicherung des AutdnBef3en aber beide nicht aus, dal3 Grindgens
nach wie vor vom Leser mit Hofgen identifiziert dirSie sind daher vom Berufungsgericht ohne
Rechtsirrtum als nicht ausreichend angesehen wotsherdie Verletzung des Personlichkeitsrechts
von Grindgens auszuschliel3en.
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BGH, Urt. v. 27.9.1972 - IV ZR 225/6% NJW 1972, 2262 = BGHZ 59, 236

Leitsatz Das Verbot des Selbstkontrahierens gilt nichtrifichgeschéfte des Vertreters, die dem Ver-
tretenen lediglich einen rechtlichen Vorteil bringe

Zum SachverhaltDer am 19.6.1960 verstorbene Fabrikant W. waweiter Ehe mit der Klagerin
verheiratet; die Beklagte ist seine Tochter auteeihe. Das Nachlaf3gericht hat ein hinterlassenes
Testament des Erblassers v. 28.5.1951 als unwirksg@sehen und am 23.1.1961 einen der gesetzli-
chen Erbfolge entsprechenden Erbschein erteilt,aslordie Beklagte zu % und die Klagerin zu %
Erbin geworden ist. Die Parteien haben jedoch arh.1961 einen notariellen Erbauseinanderset-
zungsvertrag geschlossen, der der testamentarmthBrblasser gewlnschten Verteilung seines
Vermoégens entspricht.

Der Erblasser war Alleininhaber der Firma K. sowersonlich haftender Gesellschafter der
Seifenfabrik Kl. KG, deren Kommanditistin bis zurh. 82.1958 Frau Kl. war und nunmehr nach
Ubertragung des Anteils Frau Sch. ist. Im Auseieasetzungsvertrag erhielt die Beklagte die K. als
Alleininhaberin, wahrend die Klagerin an Stelle @&gblassers personlich haftende Gesellschafterin
der KI. wurde. Der Vertrag sah monatliche Zahlunden Beklagten an die Klagerin vor, die vom
Geschéftsergebnis der K. abhangig sein und im RéigB0 DM betragen sollten. Die Parteien teilten
sich ferner je zur Halfte in das Eigentum an eifdamsgrundstiick des Erblassers, wobei der Klagerin
ein lebenslanges NieRbrauchsrecht an dem AnteBeldagten bestellt wurde. Endlich schléssen die
Parteien, wie in der Auseinandersetzung vorgeseatiean besonderen Mietvertrag tGber die von der
Beklagten und ihrem Ehemann in dem Haus bewohniemn 3tockwerke zu einem Mietzins von
monatlich 150 DM.

Die Klagerin hat auf Grund dieser Vereinbarungen der Beklagten als riickstandigen Mietzins
6 600 DM gefordert, ferner als halftige Erstatteinger von der Klagerin allein getilgten Hypotheken-
schuld 2.805 DM. Weiter hat die Klagerin als frignémhaberin einer Firma L. eine Restforderung
gegen die K. in H6he von 3.092 DM geltend gemagbtlann hat sie als vereinbarte Gewinnbeteili-
gung an der K. 20.650 DM verlangt (59 Monate zu B&0). Im Zusammenhang mit dem letzten
Anspruch hat die Klagerin schlief3lich Rechnungshegiiber die Gewinne der K. in den Jahren 1961
bis 1965 begehrt.

Die Beklagte hat um Abweisung der Klage gebetea.hat Einwendungen gegen die einzelnen
Anspriche erhoben und im Ubrigen, auch durch Abfreng, eine Forderung der K. gegen die K. in
Hoéhe von rund 138 000 DM geltend gemacht, die dauptktreitpunkt der Parteien bildet. Sie war
dadurch entstanden, daf3 der Erblasser der KlhféniWiederaufbau betrachtliche Geldmittel der K.
zur Verfugung gestellt hatte, die in den Bilanzear &. als Forderung und in denen der Kl. als
Verbindlichkeit erschienen. Da die Kl. ihre Schaold teilweise
[NJW 1972, 2263Jund schleppend abzutragen vermochte, versuchtérdisser sie durch wertbe-
richtigende Abschreibungen bei der K. allméahliclsalbuchen. Das zustandige Finanzamt bean-
standete dieses Verfahren jedoch als steuerlichiléisgig, was zur Einlegung von Rechtsmitteln
fuhrte. Schliel3lich wurden dem Finanzamt bericktigilanzen der K. fir die Jahre 1957, 1958 und
1959 vorgelegt, in denen die Forderung gegen diaikht mehr erschien, und dazu eine schriftliche
Erlauterung des Erblassers v. 12.1.1960 mit delékrkg, die K. habe der KI. die praktisch wertlose
Forderung erlassen. Die jetzige KommanditistinklerFrau Sch., genehmigte diese MaRnahme durch
schriftliche Erklarung v. 16.11.1968. Die Beklagiel jedoch nach Ubernahme der K. in deren
Er6ffnungsbilanz die Forderung wieder erscheinen.

Die Beklagte hat behauptet, der Erblasser haberEdafl nur zu steuerlichen Zwecken erklart,
ohne hierdurch das bestehende Schuldverhéltniskzensden beiden Firmen ver&ndern zu wollen und
zu kdénnen. Beim Abschlul? des Erbauseinandersetzeriggyes seien die Parteien vom Bestehen der
Forderung ausgegangen, die spater in einer besamdereinbarung habe geregelt werden sollen. Die
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Gewinnbeteiligung an der K. sei der Klagerin nur¥arrechnung gegen die Forderung und damit zu
deren allmahlichen Tilgung zugestanden worden.®\&sstellung habe die Geschaftsgrundlage des
Auseinandersetzungsvertrages gebildet, den dieaB&kliberdies wegen Irrtums oder Tauschung
angefochten hat.

DasLG hat durch Teilurteil den Zahlungsanspriichen dérgKtin stattgegeben. Die hiergegen
gerichtete Berufung der Beklagten hatte keinenl&ribre Revision wurde zurtickgewiesen.

Aus den GrindenDas Berufungsgericht hat festgestellt, dafl} detaSser die streitige Forderung
durch ein Insichgeschatft (als Alleininhaber deuKd einziger Komplementér der Kl.) der Schuldne-
rin erlassen hat. Es ist Uberzeugt, dal? der Edaldgssen in seiner Erklarung v. 12.1.1960 nacleaufl3
bekundeten Erlal3vertrag zwischen den beiden Figasohlossen und nicht lediglich zu steuerlichen
Zwecken gegenuber dem Finanzamt vorgegeben hatibDesforderlich erachtete Erlaubnis der K.
zum Selbstkontrahieren hat das Berufungsgeriati¢irschriftichen Genehmigung der Kommanditi-
stin Frau Sch. v. 16.11.1968 erblickt. Es hat dib&iptung der Beklagten nicht als erwiesen angese-
hen, die Parteien seien sich beim Abschlul3 desuBdn@andersetzungsvertrages tber den Fortbestand
der Forderung einig gewesen und hatten deren Tglgunch Verrechnung gegen die Gewinnbeteili-
gung der Klagerin an der K. einer besonderen Vbegimg vorbehalten. Das Berufungsgericht ist auf
diesem Wege zu dem Ergebnis gelangt, dal3 der Khéder vomLG zuerkannten, im einnen Uber-
pruften Anspriche zustehen. Die Revision wendétaliein dagegen, dal? das Berufungsgericht eine
Genehmigung des ErlalRvertrages durch die Kommatditier K. fur rechtlich méglich gehalten und
als mit dem Schreiben v. 16.11.1968 wirksam erldégesehen hat. Ihr war der Erfolg im Ergebnis zu
versagen.

Das Berufungsgericht hat den Erla3vertrag, dekd#asser durch Selbstkontrahieren geschlossen
hat, der Regelung des § 181 BGB unterstellt. Eatnsgefihrt, tber die Anwendung der Bestimmung
entscheide allein die Formallage des Insichgesgiit die Interessenlage, wie sie auf seiten aler v
Erblasser vertretenen Kl. bestanden habe, komméhktsan. Selbst wenn die Kl. durch den Erlal
ihrer Schuld nur wirtschaftliche Vorteile erlangtlen sollte, bleibe § 181 BGB anwendbar. Da das
Rechtsgeschaft nicht ausschlielich in der Erfigjleimer Verbindlichkeit bestanden habe, hange seine
Wirksamkeit allein von der Frage der Gestattung ab.

An dieser auf die Rechtsprechung &S zuriickgehenden Auffassung, die 8 181 BGB als eine
unabhangig von den zugrunde liegenden Interesseam@mdende "formale Ordnungsvorschrift”
versteht, ist nicht ohne Einschrankungen festzahaber Il. ZS de8GH hat sie bereits in seinem
Urteil v. 19.4.1971 (BGHZ 56, 97 = NJW 71, 1355) éinen umstrittenen Sonderfall durchbrochen.
Er hat unter Abweichung von seiner Entscheidung BGB} 189 = NJW 65, 2285 ausgesprochen, dal3
§ 181 BGB nicht fur Rechtsgeschéfte des Alleindsslehfters einer GmbH mit sich selbst gilt. In den
Griunden ist ausgefuhrt worden, Uber der aul3eremgestsitung der Vorschrift durfe der fur ihre
Einfuhrung wesentliche Gesichtspunkt, der Schut \dertretenen, nicht aus dem Auge verloren
werden. Eine vom Zweck der Vorschrift vollig losggte, ausschliel3lich formale Betrachtungsweise
sei nicht angéngig. Bei der Einmann-GmbH falle Widlensbildung der Gesellschaft mit der des
Gesellschafters zusammen. Ein Widerstreit versemied durch dieselbe Person vertretener Interessen
scheide deshalb beim Selbstkontrahieren allgemesruad damit die bei einem Interessenkonflikt
stets bestehende Gefahr der Schadigung des eireamderen Teils, der 8 181 BGB begegnen wolle.
Nach der Darlegung, dal3 sonstige Bedenken niclbhdteifen, hat der Il. ZS § 181 BGB auf Insich-
geschafte des Alleingesellschafters einer GmbH teruausdriicklicher Beschrankung auf diese
Fallgruppe - nicht angewandt.

Der erkennende Senat schlief3t sich der zugrungenden Auffassung (entgegen der Kritik von
Winkler, NJW 71, 1355) an. Er ist der Ansicht, daf3 sigeveiuch in den Fallen zur Unanwendbarkeit
von § 181 BGB fuhren muf3, in denen das Insichgdsdes Vertreters dem Vertretenen lediglich
einen rechtlichen Vorteil bringt (ebendtlfgang BlomeyeAcP 72, 1, 11 f.). Hier geht ebenfalls der
Wortlaut der Vorschrift, wenn allein auf den forafien Vorgang des Selbstkontrahierens abgestellt
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wird, Uber den zugrunde liegenden Schutzzweck Bin#endet der Vertreter durch das Insich-
geschaft dem Vertretenen ausschliel3lich einenlrglolh Vorteil zu, so konnen dessen Interessen
allgemein nicht gefahrdet sein; er bedarf nichtrdé$ 181 BGB bezweckten Schutzes vor méglichen
Nachteilen durch einen Interessenkonflikt in deisBe des Vertreters. Ahnlich halt auch § 107 BGB
den Minderjahrigen bei einer Willenserklarung, diudee er lediglich einen rechtlichen Vorteil erlang
nicht fur schutzbedurftig. Im Gegensatz hierzu reifhe am Wortlaut des 8§ 181 BGB haftende
Auslegung dazu fihren, dal3 Eltern Geschenke, @ibign geschaftsunfahigen Kindern machen, nicht
in deren Vertretung wirksam annehmen kénnen. Diébeswiegend als lebensfremd abgelehnte
Ergebnis a3t sich ohne gezwungene, den Kernmeffénde Begrindungen nur vermeiden, wenn die
Vorschrift von vornherein nicht angewandt wird, haér besorgte Interessenkonflikt bei der aus-
schlie3lichen Zuwendung eines rechtlichen Vorteidgxh der allgemeinen Natur eines solchen
Geschafts nicht entstehen kann und der Vertretdse,die Norm schitzen will, im Ergebnis nur
benachteiligt wirde (ebend@arenz Allgemeiner Teil des BGB, S. 548ers, Methodenlehre der
Rechtswissenschatft, 2. Aufl., S. 3Byiergel-Siebert-Schultze-v. Lasald&B, 10. Aufl., 8 181 Bem.
27 m.w.N.;Palandt-Danckelmann-Heinrich8GB, 31. Aufl., Anm. 2 c bb).

Die Rechtssicherheit wird hierdurch nicht beeirttégt. Die Insichgeschafte, die dem Vertretenen
lediglich einen rechtlichen Vorteil verschaffenldiein ebenso eine geschlossene, abgegrenzte Fall-
gruppe wie diejenigen des AlleingesellschaftereredmbH. Der Unterschied besteht nur darin, dal3
es vorliegend auf den Inhalt des Rechtsgeschéksnamt. Dies jedoch nicht in dem Sinne, daf}
nunmehr die Interessenlage zu priufen und der BésiasiRechtsgeschéfts davon abhangig zu machen
ware, ob der mit sich selbst kontrahierende Veatiiet Einzelfall die Belange des Vertretenen gehori
gewahrt hat. Ein solches Abheben auf die jeweikdiechterfillung des Vertreters ware mit der
Klarheit der Rechtsbeziehungen, die § 181 BGB dasshe strikte Fassung bezweckt, unvereinbar
und bleibt deshalb unverandert aufRer Betracht. Ssneerhalt es sich jedoch mit der ausschlief3lichen
Zuwendung eines rechtlichen Vorteils als Geschiitdt. Sie kennzeichnet eine bestimmte Gruppe
von Geschéften allgemein, nicht anders als diechlisgliche Erfullung einer Verbindlichkeit, die
nach 8 181 BGB durch ein Insichgeschéaft bewirktdearkann. Ob ein Rechtsgeschaft dem Ver-
tretenen lediglich einen rechtlichen Vorteil versitt) ist meist unschwer festzustellen und wirdhauc
vom Gesetz in § 107
[NJW 1972, 2264]als abgrenzende Kennzeichnung fur die Wirksamggier Willenserklarung
verwandt. Das durch 8§ 181 BGB mitgeschuitzte Insereter unmittelbar Beteiligten wie der etwa
berthrten Dritten daran, dal? keine Ungewil3heit diearBestand des Insichgeschéaftes entsteht, |auft
demnach keine Gefahr. Das Erfordernis, dal3 dashipsschaft einwandfrei nachweisbar sein muf3
(BGH, aaO S. 105), ist erfullt. Der Erblasser hat irumct seine schriftliche Erklarung v. 12.1.1960
genugt.

Die KI. hat durch den mit keinen Auflagen verbuneleirlal3vertrag des Erblassers ausschliel3lich
den rechtlichen Vorteil erlangt, der K. den aus@se&nen Betrag von rund 138 000 DM nicht mehr zu
schulden. Auf diese lediglich ginstige VeranderdagRechtslage kommt es allein an; Schmalerun-
gen des wirtschaftlichen Vorteils durch Nebenfoldeiben wie im Falle des § 107 BGB aul3er
Betracht. Es ist deshalb unerheblich, daf’ dielfté Bchuld nicht langer steuerlich geltend machen
konnte. Einem unerwiinschten Anwachsen des Kapitedsoder Kommanditistin Frau Kl. hatte der
Erblasser durch deren vorher vereinbartes Ausseheidnehin vorgebeugt. Auch daf3 die Schuld trotz
ihrer HOhe zu Lebzeiten des Erblassers fur diamiht driickend war, ist unerheblich; ganz abgesehen
davon, dafl3 damit nicht fir dauernd zu rechnen wa,sich nach dem Erbfall gezeigt hat. Ent-
scheidend ist allein, dal’3 der Erblasser durch dsisigeschaft die Kl. von ihrer Verbindlichkeit
befreit hat, ohne sie anderweit rechtlich zu belasAuf ein solches Rechtsgeschéft ist nach dem
Gesagten § 181 BGB nicht anzuwenden, so dal} eseaubm Berufungsgericht bejahte und von der
Revision angezweifelte Frage der wirksamen Gestgttucht ankommit.
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BGH, Urt. v. 15.5.1979 - 1 StR 74/79 NJW 1979, 2053 - Spanner

Leitsatz Bei Bestehen einer gegenwartigen Dauergefahr. @esirohung des Familienfriedens durch
einen Dritten) braucht sich die Abwehr nicht darauf beschranken, den sofortigen Eintritt des
Schadens zu hindern, die Gefahr also hinauszusafielie einheitliche Dauergefahr ist nicht in einen
gegenwartigen und einen zukunftigen Teil zu zerlege

Zum Sachverhaltim Jahre 1975 bemerkten der Angekl. und seindr&helreimal, dal3 ihnen auf
unerklarliche Weise aus der Wohnung Geld abhanden kn April 1976 erwachte die Ehefrau des
Angekl. nachts im Schlafzimmer dadurch, dal3 jemsiedan der Schulter berihrte. Sie sah im
Halbdunkel einen Mann, der sich alsbald leise emiiée Der Angeld., von seiner Ehefrau verstandigt,
sah im Wohnzimmer den spéter Verletzten S stehemed damals nicht kannte. Der Eindringung
flichtete sofort; der Angekl. setzte ihm nach, kenhn jedoch nicht erreichen. Er liel3 nach diesen
Vorfallen am Gartentor eine Alarmanlage anbringed erwarb eine Schreckschufl3pistole.

Etwa sechs Wochen spéter ertonte abends das Signd&larmanlage. Der Angeld, ergriff die
Schreckschul3pistole und lief in den Garten. Digtiem sich bemerkte er denselben Mann, den er
friher im Wohnzimmer gesehen hatte. Er gab einénfSaus der Schreckschuf3pistole ab, S fliichtete
wiederum. Der Angekl. verfolgte ihn, verlor ihn gaxth aus den Augen. Er zeigte die Vorkommnisse
der Polizei an, die zum Erwerb eines Waffenschemuseiner Schul3waffe riet. Die Eheleute befiirch-
teten, dald der Eindringling es auf die EhefrauAtegekl. oder auf die Kinder abgesehen habe. lhre
Angst steigerte sich derart, dal3 sie abends fagnehr gemeinsam ausgingen, auf Theaterbesuche
und die Teilnahme an sonstigen Veranstaltungenclrgeten und keine Einladungen mehr annahmen.
Zeitweilig traten bei ihnen Schlafstérungen auke Bhefrau des Angekl., die eine Arztpraxis betreibt
beflrchtete, wenn sie zu nachtlichen Hausbesuatreriesn wurde, jemand lauere ihr auf. Der Angekl.
liel3 nach diesen Ereignissen eine seiner Ehefradirgade Pistole instand setzen und nahm sie mit
deren Einverstandnis in Besitz, obwohl er die dafarderliche behdrdliche Erlaubnis nicht hatte. Am
29.4.1977 ertdnte gegen 2.30 Uhr wieder die Alatatgn Der Angekl. und seine Frau verhielten sich
ruhig und erbaten telefonisch polizeiliche Hilfeev®r diese eintraf, flichtete der Eindringling. Am
9.9.1977 erwachte der Angekl. gegen 1.50 Uhr dertiGGerausch und sah am FulRende seines Bettes
einen Mann stehen. Mit einem Schrei sprang er ensBEtt, ergriff die Pistole und lud sie durch. Der
Mann wandte sich zur Flucht, der Angekl. lief hihier. Wieder war der Eindringling schneller als er.
Der Angekl. rief mehrfach "Halt oder ich schie3eiduschold schlie3lich, da S nicht stehenblieb,
zweimal in Richtung auf die Beine des Fluchtendgnwollte den Eindringling dingfest machen und
so der fur die Familie des Angekl. unertraglichéo&ion ein Ende bereiten. Der Angekl. traf Sim d
linke GesaRhalfte und in die linke Flanke.

Das LG hat den Angekl. wegen gefahrlicher Kdrpéeteung, begangen in Tateinheit mit vorsatz-
lichem Vergehen gegen das Waffengesetz, zur Gafdston 60 Tagessatzen zu je 80 DM verurteilt
und eine Pistole nebst Munition eingezogen. Dieistew des Angekl. hiergegen hatte Erfolg.

Aus den Grunden..l. Der Schuldspruch wird durch die Feststellungehtrgetragen.

1. Die Verurteilung wegen geféhrlicher Korperverletgy88 223, 223a StGB) kann nicht bestehen-
bleiben, weil die Prifung der Voraussetzungen déscauldigenden Notstandes (8 35 StGB) ergibt,
dal3 der Angekl. ohne Verschulden gehandelt hat. ...

b) Zu Recht lehnt die StrK ... das Vorliegen einetw&hrlage (8 32 StGB) ab. Notwehr setzt einen
rechtswidrigen gegenwartigen Angriff voraus. Derghifi des S war aber nicht mehr gegenwartig,

denn der Eindringung flichtete bereits, als dergkhgauf ihn schol3. Der Angriff dauerte auch nicht

deshalb fort, weil S etwas entwendet hatte undderiBeute flichten wollte (RGSt 55, 82; 63, 221).

S hatte nichts weggenommen, und der Angekl. wuggeldie Befiirchtung, S kdnne zu einem anderen
unbestimmten Zeitpunkt nachts wiederkehren, begtinttht die Annahme eines gegenwartigen

Angriffs. Dal3 ein solcher unmittelbar bevorgestamkabe, ist nicht festgestellt.
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c) Ob rechtfertigender Notstand (8§ 34 StGB) gegebemofiir nach Lage der Dinge einiges spricht,
oder ob im vorliegenden

[NJW 1979, 2054 Fall das Festnahmerecht des § 127 StPO den Scffagebrauch rechtfertigt,
kann dahingestellt bleiben, denn der Angekl. haedym. § 35 StGB ohne Schuld.

aa) Entgegen der Annahme des LG bestand fiur die Rtalee Angekl. und dessen Ehefrau eine
gegenwartige nicht anders abwendbare Gefahr. ititedder Angekl. in der von ihm gewéhlten Art
und Weise begegnen, ohne sich einem Schuldvorwedusetzen. Gefahr im Sinne der Vorschrift ist
auch eine Dauergefahr. Sie begriindet einen entigeuden Notstand, wenn sie so dringend ist, dal3
sie jederzeit, also auch alsbald, in einen Schageschlagen kann, mag auch die Mdglichkeit
offenbleiben, dal3 der Eintritt des Schadens noct 2eitlang auf sich warten lal3t (BGHSt 5, 371
[373]). Bei Bestehen einer gegenwartigen Dauergdbfahucht sich die Abwehr nicht darauf zu
beschranken, den sofortigen Eintritt des Schadersndern, die Gefahr also hinauszuschieben; die
einheitliche Dauergefahr ist nicht in einen gegemiggdn und einen zukunftigen Teil zu zerlegen
(BGHSt 5, 371 [375]).

bb) Diese Voraussetzungen sind hier erftllt. Der 8lsdhner" bezeichnete Eindringling hatte durch
siebenmaliges néchtliches Erscheinen in der Wohoodgm Garten des Angekl., insbesondere durch
seine auffallende Hartnackigkeit und Unverfrorehletne fortdauernde Gefahrdung der Freiheit der
Eheleute geschaffen, die bereits in drastischemifafden (nachtliche Alarmbereitschaft, Verzicht auf
abendlichen Ausgang, Einschrankung arztlicher Hesisthe) ihren Ausdruck fand. Zu Recht charak-
terisiert die Revision die Situation als "Terrognddas gesamte Familienleben unterlag”. Die Gefahr-
dung konnte zum vollstandigen Verlust der haushcBewegungsfreiheit fihren, wenn es nicht
gelang, des Eindringlings habhaft zu werden. Auf deitlichen Abstand zwischen den einzelnen
Gefahrdungen kommt es nicht entscheidend an, weststéht, dal3 das bedrohte Rechtsgut jederzeit
erheblich beeintrachtigt werden kann. Unter didgeristanden bedarf keiner Entscheidung, ob fur die
sexuelle Selbstbestimmung der Ehefrau des Angedlldamit fir deren Freiheit oder fir ihre korperli-
che Unversehrtheit eine weitere Dauergefahr bes@iedSefahr war, weil alle anderen Malinahmen,
insbesondere die Inanspruchnahme der Polizei ugar sbe Abgabe eines Schreckschusses, ohne
Erfolg blieben, nicht anders abwendbar. Die Gefédhgdauch weiterhin auf sich zu nehmen, war den
Eheleuten ... nicht zuzumuten.

cc) Ob der Angekl. bei Abgabe der Schisse teilweisg Wmstande annahm, die ihn nach § 35 |
StGB entschuldigen wirden (8 35 Il StGB), bedarfdbeser Sachlage keiner Erorterung.

2. Die Bejahung des entschuldigenden Notstandesmjitprechend fur das Vergehen nach 88 53 i
Nr. 1 a, 56 WaffG, das damit gleichfalls entfallt.

Il. Da weitere Feststellungen nicht zu erwarten dadn der Senat gem. 8§ 354 Il StPO in der Sache
selbst durch Freispruch entscheiden.

BGH, Urt. v. 9.7.1987 - 4 StR 223/8% BGHSt 34, 397 - Tagebuch-Fall Il

Leitsatz Zur Frage der Verwertbarkeit von tagebuchartigerizeichnungen des Angeklagten in
Fallen schwerster Kriminalitét.

Aus den Griinderl. Nach den Feststellungen hat der Angeklagte arAujust 1985 zwischen 14.50
Uhr und 15 Uhr eine ihm unbekannte Frau getdtes Opfer - das »ohne jeden Argwohn« ein
Sonnenbad auf einer abgelegenen Wiese nahm urdkesiterlei Feindseligkeit bewul3t« war - lag
lang ausgestreckt in Bauchlage. Es schlief odegitd#igch in sich versunken da. Um »die Arglosigkeit
der Frau wissend und sich diese zunutze macherad«jdr Angeklagte mit einem scharfkantigen
Schlagwerkzeug, hochstwahrscheinlich mit einem seharfen Beil, von hinten an sie heran und
schlug ihr damit in Tétungsabsicht mindestens varéulRerst wuchtig auf den Hinterkopf. Das
Landgericht hat die Tat rechtlich zutreffend alsiéckisch begangenen Mord gewertet.
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2. Der Angeklagte leugnet, der Tater gewesen zu Bais.Landgericht hat sich aber rechtlich fehler-
frei von seiner Taterschaft Gberzeugt. Es hatmitlien fir und gegen den Angeklagten sprechenden
Indizien umfassend auseinandergesetzt und in dickenlosen, fir den Senat nachvollziehbaren
Beweiswirdigung die Taterschaft des Angeklagtetyéssellt. Die Verteidigung stellt die Schlissig-
keit dieser Wirdigung nicht in Frage. Mit der vbin4 zuléssig - erhobenen Verfahrensriige und auch
mit der Sachriige macht sie aber geltend, die Bewiedigung sei von Erkenntnissen beeinflul3t, die
der Tatrichter nicht habe berlcksichtigen dirfeeil er sie aus unverwertbaren Tagebuchaufzeich-
nungen des Angeklagten gewonnen habe.

[BGHSt 34, 398]3. Die Auffassung der Verteidigung trifft indes nicut. Das Landgericht durfte, wie
geschehen, die »tagebuchahnlichen AufzeichnungesAdgeklagten verwerten.

a) Der Angeklagte litt darunter, keinen Kontakt zaden zu finden. »Er nahm sich dieses Problems
... In tagebuché&hnlichen Aufzeichnungen« an, diela@ktober 1985 - nach Einleitung der Ermitt-
lungen gegen ihn - in seinem Zimmer im Hause sdtitern sichergestellt wurden. Dies wurde ihm
von der Polizei noch am selben Tage mitgeteilt IN&elehrung Uber sein Aussageverweigerungsrecht
machte er Angaben zur Sache und erklarte ausdctickli

»In meiner Wohnung sind Schriftstiicke gefunden wordch bin damit einverstanden, daf3 die
Schriftstiicke von der Kriminalpolizei sichergedtellerden. Die von mir verfaldten Schriftstlicke
haben mit der Sache ... nichts zu tun. Im tbrideib® ich nach wie vor dabei, mit der Tat nichts zu
tun zu haben.«

Das Landgericht hat davon abgesehen, die Tagebfzeheinungen zu verlesen. Es hat aber -
gegen den ausdricklichen Widerspruch der Vertemdjgubeschlossen, zwei Sachverstandige als
Zeugen zu der Frage zu vernehmen, ob und in welthafang sich der Angeklagte ihnen gegeniber
zu den Aufzeichnungen geéuf3ert hat und ob er libendgliche Unverwertbarkeit der Aufzeichnun-
gen belehrt worden ist. Aufgrund der Vernehmunge®itler Sachverstandigen hat es festgestellt, daf3
dieser die »Aufzeichnungen bei seinen Untersuchungéeilweise inhaltlich mit dem Angeklagten
erortert« hat; weder der Sachverstandige noch dgelagte hatten sich Gedanken Uber die Ver-
wertbarkeit gemacht.

Den Inhalt der Erorterungen und die diesem zugriliedenden drei Notizen aus dem Jahre 1984
hat das Landgericht »durch die zeugenschattliclredfenung des Sachverstandigen ... in die Haupt-
verhandlung eingefiihrt«. Es hat sich mit ihnen ddwei der Prifung der Taterschaft des Angeklag-
ten als auch bei der Erorterung der Frage seineul@@higkeit auseinandergesetzt und die Auf-
fassung vertreten, daf3 die Tat »auf einen au3efgdiebien, auRerhalb normaler Kategorien denken-
den und empfindenden Menschen« hindeute; der Ange-

[BGHSt 34, 399]klagte sei »ein solcher Mensch; das habe effetidér als jeder Sachverstandige«
in seinen »tagebuchartigen Aufzeichnungen« bedsdmieSeine von den Sachverstandigen auch unter
Verwertung der Tagebuchaufzeichnungen diagnostezigreurotisch gestorte Personlichkeitsentwick-
lung« habe das Ausmalf? einer »schweren andereactezli Abartigkeit erreicht«.

b) Diese Verwertung der Tagebuchnotizen des Angedttagersto3t nicht gegen die Grundsatze des
Strafverfahrens:

aa)Die in Art. 1 GG garantierte Unantastbarkeit damgchenwirde und das in Art. 2 GG garantierte
Recht auf freie Entfaltung der Personlichkeit uragasallerdings auch das Recht am gesprochenen
Wort (BVerfGE 34, 238 [246]) und das Recht auf Szhsolcher privater Aufzeichnungen, die der
Betroffene nur fir sich selbst festhalt (BGHSt 395 [326]).

Diese Rechtsposition, die grundsatzlich zur Unvetlveekeit von Tagebuchaufzeichnungen fihrt,
hat der Angeklagte nicht - wie der Generalbundes#tnmeint - dadurch aufgegeben, dal3 er die
verwerteten schriftlichen Aufzeichnungen in einemerschlossenen Zimmer verwahrt hat. Er wohnte
im Hause seiner Eltern. Seine Aufzeichnungen, dittdd - auch seinen Eltern - erst im Ermittlungs-
verfahren nach gezielter Suche zur Kenntnis getamgind deren Inhalt der Angeklagte vorher nie-
mand mitgeteilt hatte, befanden sich in einem Birelgal. Dal} der Angeklagte sie auch vor seinen
Eltern geheimhalten wollte, ergibt ein vom Landgetiinhaltlich mitgeteiltes, gemaf3 § 100a StPO
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abgehdrtes Ferngesprach des Angeklagten mit Sdimiger. In diesem reagierte sie auf den ihr nach
der Durchsuchung bekannt gewordenen Inhalt dezBiotverstandnislos und entsetzt. Sie hat die bei
einer ersten polizeilichen Durchsuchung aufgefuederaber noch nicht sichergestellten Papiere
zerrissen und in eine Milltonne geworfen, wo siedeer zweiten Durchsuchung sichergestellt

wurden.

Zu der Erwéagung des Landgerichts, die Tagebuchatizengen hatten zwar Intimcharakter und
seien nicht fur Dritte bestimmt gewesen, verdienégloch dennoch nicht, »in den Mantel des un-
antastbaren Personlichkeitsschutzes gehllt zuamerdeil der Angeklagte sich darin geistig mit der
Begehung von Straftaten an Frauen« auseinandeztjbabg, ist zu
[BGHSt 34, 400]bemerken: Es trifft zwar zu, dal3 Aufzeichnungea Straftater tber ihre Taten und
Opfer fertigen, nicht den aus Art. 1 und 2 GG hkitenden Beweis- und Verwertungsverboten
unterliegen (BGHSt 19, 325 [331]). Darum handelfesieh hier aber nicht, vielmehr um Notizen
hdchstpersonlichen Inhalts, in denen sich der Alagg& mit seinem »Problem, keinen Kontakt zu
Frauen zu finden« und seiner von ihm selbst so eng@nen - nach dem Inhalt der Aufzeichnungen
aber bek&dmpften - »Spannung«, vor der Begehungesstev Straftaten zu stehen, auseinandersetzt.
Diese Notizen zeigen damit den Versuch, einer vongeklagten beflirchteten Verstrickung in
Straftaten zu entgehen.

Das Landgericht meint, der »Intimcharakter« derebaghaufzeichnungen sei dadurch »verloren«
gegangen, dald der Angeklagte sich »ihrer Drittegeg@éber freiwillig entaulR3ert« habe. Fur die
Richtigkeit dieser Auffassung spricht, daf3 sichAlegeklagte der Polizei gegenuber mit der Sicher-
stellung der Papiere einverstanden erklart und @enachter »Rede und Antwort« gestanden hat.
Darin kdnnte sein Verzicht auf das ihm an den Tagkbufzeichnungen zustehende Personlichkeits-
recht liegen, der durch den spateren Widersprusivdeeidigers gegen die Verwertung nicht hatte in
Wegfall gebracht werden kénnen. Es ist aber fraglab ein solcher Verzicht tatsachlich vorliegt.
Dem vom Landgericht mitgeteilten Ferngesprach degeklagten mit seiner Mutter kann entnommen
werden, dafd der damals noch nicht anwaltlich beeatengeklagte den belastenden Inhalt seiner
Tagebuchnotizen kannte und dennoch ihrer Verwenticig widersprach, weil er der Auffassung war,
er kdnne dies ohnehin nicht verhindern. Das Landigehat sich nicht damit auseinandergesetzt. Das
wurde aber dem vom Tatrichter angenommenen Vereidgegenstehen. Der Angeklagte hat namlich
keine Rechtserfahrung. Es ist nicht anzunehmenihaaf@ie Bedeutung der Grundwerte in dem hier
erdrterten Umfang bekannt war. Sie ist auch imeatiginen Rechtsbewul3tsein noch nicht so ver-
ankert, dal3 darin, daf3 sich jemand mit Sicherstgliind Verwertung durch einen Sachverstandigen
abfindet, bereits der Verzicht auf Personlichkehstz gesehen werden kénnte (BGHSt 19, 325
[333]).

[BGHSt 34, 401]bb) Letztlich kommt es darauf aber nicht an, weil\dewertung der Tagebuchauf-
zeichnungen in dem Umfang, wie geschehen, aus eaneleren Grund gerechtfertigt ist.

Das Personlichkeitsrecht gilt nicht uneingeschrawktrauf das Landgericht zutreffend hinweist.
Der Bundesgerichtshof hat in seinem Urteil vom @&mber 1975 - 1 StR 681/75 - unter Bertcksich-
tigung der in BVerfGE 34, 238 [248] dargelegten @tsétze (vgl. Niebler in Festschrift fur Klein-
knecht 1985 S. 299 [306 f.]) die Auffassung vedretdald die Verwertung heimlich hergestellter
Tonbandaufnahmen in Fallen schwerer Kriminalit@egetfertigt sein kann. Entsprechendes gilt auch
fur Tagebuchaufzeichnungen (vgl. BGHSt 19, 325 [832 Denn das Grundgesetz mif3t nicht nur
dem Personlichkeitsschutz, sondern auch einerifumdégihigen Rechtspflege, ohne die der Gerechtig-
keit nicht zum Durchbruch verholfen werden kanrsdrelere Bedeutung zu (BVerfGE 19, 342 [347];
20, 45 [49]; 144, 147, 29, 183 [194]; 32, 373 [383, 367 [382]; 34, 238 [249]; 51, 324 [343]). Die
deshalb gebotene Abwégung zwischen den Personlistdehten einerseits und den Belangen der
Strafrechtspflege andererseits (BGHSt 19, 325 B84t hier zur Zulassigkeit der Verwertung der
Tagebuchaufzeichnungen:

Die bei dem Angeklagten sichergestellten Unterlagjenten der Aufklarung eines Mordes, also
einer der schwersten Straftaten, die das Strafgaset kennt. Die Tagebuchaufzeichnungen waren
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zwar nicht das einzige Beweismittel; sie waren dbiedie Entscheidung von nicht unerheblicher

Bedeutung, weil sie einen Einblick in die innerefdesung des Angeklagten vor der Tat gestatteten
und geeignet waren, einerseits Tatmotive aufzureigel andererseits auf entlastende Umstande
hinzuweisen. In dieser Weise hat das LandgerichtTaéigebuchaufzeichnungen auch verwertet.
Gestutzt auf das Gutachten des Sachverstandigesjedmit dem Angeklagten erértert hat, hat es

dabei die AuBerungen verwertet, die in bezug asiflddungsverbrechen von Bedeutung waren.

OLG Celle Urt. v. 16.3.1967 - 1 Ss 10/67 NJW 1967, 1921 - Taschenbuch-Fall

Aus den Grunderll. Der Angeklagte - Philosophiestudent - entnahmesiusm Verkaufsstand eines
Warenhauses einen neuen Rowohlt-Kriminalroman, efem die Rocktasche steckte. Er wurde
beobachtet und beim Verlassen des Warenhause$itgBsteAngeklagte hat sich unwiderlegt dahin
eingelassen, er habe das Buch nur durchlesen ulahegzuriickbringen wollen. Von einem Studenten
der Rechte habe er erfahren, dal? ein Gebrauchsahébscht strafbar sei. Diese den meisten Men-
schen unbekannte Tatsache habe er ausnitzen wdienkonne ihm wohl einen Vorwurf mora-
lischer Art machen, ein Dieb sei er jedoch nickfyrder habe nicht mit Zueignungsabsicht gehandelt.
Der Amtsrichter hat den Angeklagten wegen Diebstahktelle von 4 Tagen Gefangnis zu 40 DM
Geldstrafe verurteilt. Hiergegen richtet sich dievRion des Angeklagten mit der Sachrige, die
unbegriindet ist.
2. Der Amtsrichter hat zur Zueignung ausgefuhrt: "etschaftliche Wert eines neuen Buches fur
einen Buchhéandler oder sonstigen Gewerbetreibehegindarin, da® es im neuen, ungebrauchten
Zustand verkauft werden kann. Wenn ein Buch eirgabdsen ist, kann der Handler nicht mehr den
vollen Preis beanspruchen. Dies weil3 auch der Aagek Dal3 es ihm auch schon zur Tatzeit klar
war, ergibt sich aus seiner Schutzschrift, in devé@tlich ausfihrt: 'Es erschien mir unzweckmanig,
einen Taschenkriminalroman zu kaufen, da solcheheaiicher nach ihrer Lektire m. E. keinen
personlichen Wert mehr reprasentieren; ihr einjert liegt in der Vermittlung einer spannenden
Geschichte." Der Angeklagte wollte das Buch legsnalso in einer Weise verwenden, die einem
Verbrauch gleichkommt. Ein Verbrauch liegt vor, weatie Sache ihre wirtschaftliche Bestimmung
nicht mehr erfiillen kann. Der Angeklagte wolltehsiben eigenartigen (spezifischen) Wert dieses
neuen, zum Verkauf stehenden Buches zufiihren dDBsabstahl und keine Gebrauchsentwendung.”
Gegen diese Ausfuhrungen sind rechtliche Bedenkdn nu erheben.
[NJW 1967, 1922]Das Wesen der Zueignung war friher lebhaft untestritTeilweise Wurde die
"Substanztheorie”, teilweise die "Sachwerttheoviettreten. DadkG hat mit der Entscheidung in
RGSt 61, 233 beide Theorien vereinigt und daran apéter festgehalten. DBGH ist dem gefolgt
(z.B. in GA 1953, 83 und VRS 5, 615). Nach der ecRsprechung und Lehre jetzt herrschenden
Ansicht besteht das Wesen der Zueignung darindea8ache selbst oder doch der in ihr verkdrperte
Sachwert vom Tater dem eigenen Vermdgen einvesaibt(vgl. Schonke-Schrodet 2. Aufl. § 242
Rz. 45;LK, 8. Aufl. Vorbemerkung D vor § 24Z)LG Braunschweign NdsRpfl. 1950, 940LG
Cellein NdsRpfl. 1964, 72 = JR 1964, 266 mit zust. Amon Schrode). Dieser Begriff bedarf dann
der Erganzung, wenn er - wie hier - der Abgrenzzwigchen Gebrauch und (teilweisem) Verbrauch
bedarf. DafkGhat hierzu ausgefuhmRGSt 44, 335 [336 f.], ein Verbrauch liege dann wveenn die
Sache infolge des Gebrauchs ihre wirtschaftlichstiBenungim wesentlichemicht mehr erfullen
kénne, wenn sie deshalb im Verkehrssinne eine arirhe geworden sei. Ein solcher Verbrauch sei
jedoch dann nicht gegeben, wenn die Sache trotfdbsauchs, wirtschaftlich gesehen, weiterbe-
stehe, so dafl3 sie noch als dieselbe gelte wie yaviean auch vielleicht mit gewissen Abnitzungs-
mangeln behaftet. TatbestandsméRige Zueignung di@gach nur vor, wenn die Sache fur ihre
Zweckbestimmung unbenutzbar geworden(lis, aaO; Schonke-SchrédenaO Rz. 51Maurach
Besonderer Teil, 4. Aufl., 8 26 Ill C la blyelze] Das Deutsche Strafrecht, 7. Aufl., 5.2€0.G
BraunschweigaaO;0OLG Hammin JMBINRW 1962, 110) oder - um es rRtdolphi(GA 1965, 31
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[39]) auszudricken - wenn eine solche Benutzurggtrist, die der Sache ihre Funktionsfahigkeit in
einer bestimmten Richtung endgiltig entzieht. NAcififassung des Senats kann es nun keinem
Zweifel unterliegen, dald neuwertige Sachen, die f#gentimer wirtschaftlich fur den Verkauf als
neue Sachen zum Verkauf bereitgestellt werdenlgafdes Gebrauchs aber nicht mehr als neuwertig
angesehen werden kénnen, ihre urspringliche watdte Funktion - und zwar fur dauernd - nicht
mehr erfullen kbnnen, weil es sich nunmehr um Qetiravaren handelt. Das fabrikneue Kraftfahr-
zeug des Autohandlers wird zum Gebrauchtwagen, Belkeidungsstiicke kbnnen nach Gebrauch
nur im Altwarengeschaft Verwertung finden, gebrdaadiicher werden in das Antiquariat Uberfihrt.
Diese Beispiele lie3en sich fur weite Bereicheldasdels vermehren. Hiernach ist die Annahme des
Amtsrichters, der Angeklagte habe sich das Budiekbiv gesehen - rechtswidrig zugeeignet, frei von
Rechtsirrtum. Das Buch sollte von der Firma K. woe jedem Buchhandler - als neues Buch verkauft
werden. Als solches wird es zum Verkauf angebatenK&ufer will dementsprechend auch ein neues
Buch erwerben, wenn er hier kauft. Das Buch wareimem fiir den Verkaufer wesentlichen Wert
gemindert,. wenn der Angeklagte es gelesen hatedttch hatte dieser es auch zu seinem eigenen
Vorteil verwertet; denn er hatte die Mittel erspdre er aufwenden mufdte, wenn er sich das Buch zum
Lesen auf andere Weise verschaffen mufite.

Daran macht der Einwand der Revision keinen Unieesic dal3 Bucher in Buchhandlungen und
Warenhausern vom Publikum in die Hand genommermchdblattert und abschnittsweise gelesen zu
werden pflegen. Alles dies geschietit Wissen und Willetes Verkaufers zum Zwecke der Auswahl.
Diese Art der Benutzung ist regelmal3ig nicht senstv, wie wenn das gesamte Buch gelesen wird,
eine Wertminderung tritt hierdurch kaum oder gahniein. Das Buch kann seine wirtschaftliche
Bestimmung noch erfiillen. Mdglicherweise mul3 derkédafer die wirtschaftliche Bestimmung des
Buches als eines neuen andern, wenn es infolgerkiolitigkeit des Verkaufers oder des Publikums
beschadigt oder beschmutzt wird. Darauf kommt esdter nicht an, da es sich nach den Feststel-
lungen um ein neues, nicht um antiquarisches odétreis herabgesetztes Exemplar gehandelt hat.

Der Angeklagte hat sich tber die tatsachlichen Wesatzungen der ihm vorgeworfenen strafbaren
Handlung nicht in einem Irrtum befunden. Er karaite Tatumstande: Inm war bewul3t, dal3 er ein
neues, zum Kauf angebotenes Buch widerrechtli¢hdbm und daf3 dieses nicht mehr neuwertig war,
wenn er es - wie er sich eingelassen hat - zurickght hatte, nachdem er es gelesen hatte. Dem
Angeklagten war auch bekannt, dal? das Buch flifidiea K. dann im Wert gemindert war; weil sie
es dann nicht mehr als neu hatte anbieten konnerch@ohl war sein Wille darauf gerichtet, das
Buch zwecks Ausnutzung seines Wertes an sich zon@ehDamit spiegelte sich in der Vorstellung
des Angeklagten die ohjektiv vorliegende Zueignwider. Es handelte danach in Zueignungsabsicht.

Zu dem gleichen Ergebnis wirde agthaffsteirkommen, auf den sich die Revision deshalb zu
Unrecht beruft. Schaffstein bestimmt (in "Der Gktssaal" Bd. 103, S. 310) die Zueignung als
Ausubung der Eigentimerbefugnisse lber eine Sadbeads Ausnutzung ihres Wertes, wenn sie
unter gleichzeitigem dauernden Ausschlul3 des Begeeh von der Sachsubstanz oder dem Sachwert
erfolgen. Diese Begriffsbestimmung deckt sich neit, don der die Rechtsprechung ausgeht, wie an
dem vonSchaffsteipnaaO in Anm. 38 gebildeten Beispiel deutlich wird.

[NJW 1967, 1923]3. Der Angeklagte hat nach seiner unwiderlegt gebheln Einlassung allein
darUber geirrt, dal3 sein Verhalten als strafbaeigfuung zu werten ist. Dabei kann - was nach dem
Urteil unklar bleibt - dahinstehen, ob die Belelgualurch den Rechtsstudenten lediglich allgemein die
Definition desfurtum ususoetraf oder ob der Student speziell die Wegnahmeseneuen Buches -
wie geschehen - als straflosen Gebrauchsdiebstgielsahen hat. Dieser Irrtum ist - entgegen der
Auffassung des Amtsrichters - unbeachtlich, daAdegeklagte nach den getroffenen Feststellungen
das Bewul3tsein der Rechtswidrigkeit hatte. Das thisbewul3tsein bedeutet namlich weder die
Kenntnis der Strafbarkeit noch die Kenntnis der\debot enthaltenden gesetzlichen Vorschrift. Es
genugt, wenn - wie der Angeklagte - der Tater, awelnt in rechtstechnischer Beurteilung, aber doch
in einer seiner Gedankenwelt entsprechenden alipemé/Nertung das Unrechtmallige der Tat
erkennt BGHSt 2, 194 [202]).
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4. Mit Recht hat der Amtsrichter auch angenommen,daf®iebstahl vollendet ist. Als der Ange-
klagte das Buch in Zueignungsabsicht in seine Rwckte steckte, schlofd er allein durch diesen
tatsachlichen Vorgang die Sachherrschaft des Blesteih aus und begrindete eigenen ausschliel3li-
chen Gewahrsam. Dal3 der Angeklagte bei der Wegndimoleachtet worden war, &ndert hieran
nichts. Dies gibt dem (Geschadigten lediglich digghthkeit, den ihm bereits entzogenen Gewahr-
sam wiederzuerlangen (v8GHSt 16, 271 [274]).

5. Auch die Strafzumessungserwagungen des Amtsrichsdten der rechtlichen Uberpriifung stand.
Zwar hat der Amtsrichter angefuihrt, der Angeklaggeuneinsichtig gewesen. Dies hat er ihm aber
nicht angelastet, weil er gleich.

wohl der Auffassung war, der Strafzweck konne nmeeGeldstrafe erreicht werden.

6. Die Revision war daher mit der Kostenfolge aug 8 8tPO zu verwerfen.

OLG KdlIn, Urt. v. 21.5.1985 - Ss 103/85NJW 1986, 392 - Schnaps-Fall

Zum SachverhaltAm 3.11.1983 erhielt der Angekl. von dem Sozidlamen Gutschein zum Bezug
von Lebensmitteln. Wie der Angekl. wul3te, beredbter Gutschein nicht zur Bezahlung alkoho-
lischer Getranke. Der Angekl. begab sich in diedredmittelabteilung eines Kaufhauses, nahm eine
Flasche Schnaps aus dem Regal, 6ffnete sie urlddiman. Ebenso verfuhr er mit einer zweiten und
einer dritten Flasche. Die Flaschen legte er sodaseinen Einkaufswagen und begab sich zur Kasse.
Dort versuchte er, die Ware mit dem Gutschein zabken. Die Annahme des Gutscheins wurde
jedoch verweigert. Der Angekl. hatte kein Bargeald Bezahlung der drei Flaschen Schnaps bei sich.

Aus den GrunderDer Angekl. ist zu Recht wegen Diebstahls veriineorden.

1. Allerdings teilt der Senat nicht die Rechtsaufiegsder GenStA, wonach der Angekl. die gesamten
drei Flaschen Schnaps entwendet habe. Der Angatkivéder beim Ergreifen der Flaschen aus dem
Regal noch als er die Flaschen antrank und dardeimEinkaufskorb legte, Gewahrsam an den
Flaschen und ihrem Inhalt erlangt. Neuer Gewahiisaimegriindet, wenn der Téter die tatsachliche
Herrschaft Gber die Sache derart erlangt, dal3 Wwesiibung keine wesentlichen Hindernisse ent-
gegenstehen und der bisherige Gewahrsamsinhabdrea8tche nicht mehr einwirken kann, ohne
zuvor die Verfugungsgewalt des Téaters zu beseitig&H, GA 1966, 78KG, JR 1966, 308).

Im einzelnen setzt die Begrindung neuen Gewahrsarass, dal3 der Tater Herrschaftswillen hat
(BGH, GA 1962, 78RGSt 27, 222 [225]; 60, 271 fEserin: Schonke/Schroder, StGB, 21. Aufl.,
§ 242 Rn. 20 f. m.w.N.). Hieran fehlt es, weil dergekl. die Flaschen und den (verbliebenen) Inhalt
nicht selbst beherrschen, sondern zur Kasse briwgéte.

Im Ubrigen hat der Angekl. an den Flaschen kes#atdtliches Herrschaftsverhaltnis (Mgkerin:
Schonke/Schroder, § 242 Rn. 16 m.w.N.) begriindetVallendung einer Wegnahme geniigt weder
das blofRe Beruhren einer Sache noch ist andeseraitWegbringen oder ein Bergen der Sache
erforderlich. Ob neuer Gewahrsam begrindet istrtedusich vielmehr nach den tatsachlichen
Umstanden des Falles und der Verkehrsanschauuhd@3@¢iSt 16, 271 [273] = NJW 1961, 2266;
BGH, NJW 1981, 997). Entscheidend ist, ob der TaeHgirrschaft Gber die Sache derart erlangt hat,
dal er sie ohne Behinderung durch den alten Gearakishaber ausiiben und dieser seinerseits ohne
Beseitigung der Verflgungsgewalt des Taters nigtimiber die Sache verfigen kann. Regelmafig
ist daher neuer Gewahrsam in dem Augenblick begtiimddem die Herrschaftsmacht des bisherigen
Gewahrsamsinhabers vollstandig aufgehobeRiGS( 27, 395; 76, 121 [133BGHSt 16, 271 = NJW
1961, 2266BGHSt 23, 254 = NJW 1970, 119BGHSt 26, 24 [26] = NJW 1975, 32G0ssel ZStW
85, 606 Welze] GA 1960, 265Eserin: Schonke/Schrdder, § 242 Rn. 32 1.). In Sellithungsladen
genugt es, wenn der Tater eine kleine Sache iKlgidung oder eine Tasche einstedRGHSt 16,
271 = NJW 1961, 2266). Bei unauffalligen, leichiveglichen Gegenstanden, zum Beispiel bei
Geldstucken, Geldscheinen oder Schmuck, reichitsez Ergreifen und Festhalten der Sache zur
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Begriindung neuen Gewahrsams &GHKSt 23, 254 = NJW 1970, 119BGH, GA 1969, 91Senat
MDR 1971, 595 m.w.N.).

Einen derartigen Gewahrsam hat der Angekl. nicnlem Flaschen und ihrem gesamten Inhalt
begrindet. Insoweit war zu bericksichtigen, da@ieiFlaschen nicht in seiner Kleidung oder mit-
gebrachten Gegenstanden versteckt hat. Auch al& dflaschen 6ffnete und aus ihnen trank, war
erkennbar, dal? es sich um Flaschen handelte, didean Regal genommen waren und noch an der
Kasse bezahlt werden mufdten. Da der Angekl. dieckin sogleich in den Einkaufskorb legte, war
auch fur einen unbefangenen Beobachter deutliéhddaAngekl. noch nicht eigenen Gewahrsam an
diesen Flaschen begriindet hatte.

2. Der Angekl. war jedoch wegen Diebstahls an denoAdk zu bestrafen, den er in der Lebensmittel-
abteilung aus den gedffneten Flaschen trank. In Aagenblick des Trinkens wurde der bisherige
Gewahrsamsinhaber von jedem Einflul3 auf diesenséaier Ware ausgeschlossen. In jenem Augen-
blick war dieser Teil der Ware nach der Lebensagtiag eindeutig der Herrschaftssphare des Téaters
zuzuordnen. Der Fall liegt nicht anders, als weanTdter einen unauffalligen, leicht beweglichen
Gegenstand, wie zum Beispiel ein Geldstick, ergueid festhalt (s.0.). Die Besonderheit des Falles
liegt nicht in der Begriindung neuen Gewahrsamddiea Tater, sondern darin, daf3 alsbald nach der
Begrindung dieses Gewahrsams der von dem Angeidsgene Alkohol heruntergeschluckt wurde
und dadurch seine Eigenschatft als selbstdndigeeSamtor. Insoweit kommt es aber auf die Dauer
des neuen Gewahrsams nicht an. Auch eine nur gaiibergehende Sachherrschaft ist Gewahrsam
(BGHSt 16, 271 [273] = NJW 1961, 2266). DementsprecHerdinter den Tatbestand des Mun-
draubs (8 370 Nr. 5 StGB a.F.) ausdrtcklich aueh Eintwendung "zum alsbaldigen Verzehr".
Insgesamt kann der vorliegende Fall nicht andargtéiét werden, als wenn der Angekl. einen anderen
kleinen Gegenstand innerhalb des Ladengesch&ftssiignungsabsicht in den Mund genommen hétte,
um ihn dort zu verstecken.

Nach den Feststellungen der StrK war das KaufhaudenWegnahme auch nicht einverstanden.
Zwar mag es sein, dal3 in Geschaften gelegentliduldet wird, dal3 schon vor dem Bezahlen an der
Kasse mit dem Verzehr von Lebensmitteln begonned.viine solche Duldung ware einer die
Wegnahme ausschliel3enden Einwilligung nicht gleiskalen. Hier hat die StrK ohne Rechtsfehler
festgestellt, dal’ eine Einwilligung des Geschdfisers nicht vorlag. Ob fur das Antrinken durch
"zahlungswillige und zahlungsfahige Kunden" einv&rstandnis des Geschéftsinhabers vorgelegen
hatte, kann auf sich beruhen, weil der Angekl. nzahlungsfahig war.

Der Angekl. handelte auch in der Absicht der regliteagen Zueignung. Insoweit geniigte es, dal3
er damit rechnete, die Verkauferin werde seiners€hain nicht akzeptieren (vdtserin: Schon-
ke/Schrdder, 8 242 Rn. 62 sowie § 246 Rn. 12).

Der Angekl. ist auch zu Recht wegen Sachbeschagigerurteilt worden. Der Angekl. hat die drei
Flaschen Schnaps beschadigt. Schon durch das Odfmefrlasche und die damit verbundenen
Beschéadigungen der Verschliisse hat der Angeklgdsamten Flaschen und ihren Inhalt derart
verandert, dal3 ihre Brauchbarkeit aufgehoben win@éeangebrochenen Flaschen kamen, wie das LG
ohne Rechtsfehler festgestellt hat, fur einen Mgrkécht mehr in Betracht. Da es auf die objektive
Sachlage ankommt, ist hier ohne Bedeutung, damtgzkl. bereit war, die angebrochenen Flaschen
gegen Hingabe des Gutscheins zu tibernehmen.

OLG Stuttgart Beschl. v 9.7.2001 - 2 Ss (26) 2984ONStZ-RR 2002, 47

Leitsatze 1. Wer seine Schafherde unbefugt auf fremden Ackaiden 1aRt, macht sich des Dieb-
stahls schuldig.

2. Die Beschréankung der Berufung auf den Rechtsf@gsspruch ist unwirksam, wenn sich das der
Verurteilung zu Grunde liegende Geschehen nichtSataftat, sondern als Ordnungswidrigkeit
darstellt.
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3. Die landesrechtlichen Bul3geldvorschriften tbier Beschadigung landwirtschaftlich genutzter
Grundstlcke regeln auf ihrem Gebiet die MaterieSdmhbeschéadigung abschlieRend und gehen § 303
StGB vor.

Aus den Grunden.. Nach den Feststellungen des Urteils fuhrAdegekl. "Am 19.3.1999 zwischen
6.10 Uhr und 7.10 Uhr (...) mit dem Pkw Kombi, antiks Kennzeichen ..., Uber die Wiesen des
im Gewann W. und F. auf Gemarkung T" und hinterliaGf den Grundstticken (...) Holzprugel,
Glasscherben, Steine und weiteren Unrat”, "um eeictren, dal? die Bearbeitung der Grundstiicke
erschwert wird, bzw. das Vieh nach der Ernte dde Verzehr des Grases verletzt wird. Durch das
Befahren der Grundstiicke mit dem Pkw entstandebéhiesiten (tiefe Spurrinnen). Durch den Unrat
und die Spuren entstand ein Schaden von ca. 200 DM"

Diese Feststellungen tragen die Verurteilung wegeer Straftat der Sachbeschadigung gem. § 303
StGB nicht. Die Tat kann vielmehr nur als Ordnunigisigkeit nach 8 28 | Nr. 4 LLG geahndet
werden. Gem. Art. 4V Nr. 1 EGStG lassen die Von$tem des Strafgesetzbuches tUber Hausfriedens-
bruch, Sachbeschadigung und Urkundenfélschungatiectiriften des Landesrechts zum Schutze von
Feld und Forst unberiihrt, die bestimmte Taten nuGeldbul3e bedrohen. Der Landesgesetzgeber hat
in 8 28 | LLG von der in Art. 4 V EGStGB enthaltenErmachtigung, auf dem Gebiet des Feld-
schutzes Vorschriften zu erlassen, die die im §sdtzbuch geregelte Materie Sachbeschéadigung
ersetzen sollen, uneingeschrankt Gebrauch gem@dl® (Stuttgart,Beschl. v. 26.4.1978 - 2 Ss
95/78). 8 28 | Nr. 4 LLG bestimmt, dal3 "ordnungswgcandelt, wer vorsatzlich oder fahrlassig auf
ein landwirtschaftlich genutztes Grundstick unbefsigine oder sonstige Gegenstande bringt oder
wirft, wenn dadurch dessen Nutzung beeintrachtigd'wNach dem Wortlaut "Gegenstande bringt"
und Sinn und Zweck dieser Vorschrift umfal3t siehnhicur das Hinterlassen von Steinen, Holz,
Scherben und anderem Unrat, sondern auch das Befahres Ackers mit einem Fahrzeug, wenn
dieser dadurch beschadigt wird. Da somit die Tat u®.3.1999 nicht als Straftat verfolgt werden
kann, ist die Beschréankung der Berufung bezlgliesas Tatkomplexes unbeachtliéddayObLG,
NJW 1954, 611; vgl. aucBGH MDR 1978, 282BayObLG,wistra 1992, 279). Das Fehlen eigener
Feststellungen ddsG zur Schuldfrage fuhrt daher insoweit zur Aufhebdeg Urteils.

Demgegeniiber ist die Berufungsbeschrankung im Ebrigirksam. Insbesondere tragen die
Feststellungen der Urteile da& Tuttlingendie Verurteilung wegen Diebstahls gem. § 242 SiGB
den Féllen, in denen dem Angekl. vorgeworfen werdhabe seine Schafherde unbefugt auf fremden
Ackern weiden lassen (vgl. zur Frage des Diebstdhtsh Entwenden von Feldfriichten im All-
gemeinerRGSt23, 71 und speziell zum unbefugten Abweiden d@&chafeLG Karlsruhe,NStZ
1993, 543). Insoweit hat namlich der Landesgesbtageon der in Art. 4 IV EGStGB enthaltenen
Ermachtigung, auf dem Gebiet des Feldschutzes Woftsn zu erlassen, die die im Strafgesetzbuch
geregelte Materie Diebstahl ersetzen sollen, ke@&orauch gemacht. Das Landesrecht enthalt zwar
in 8 28 I Nrn. 8 und 9 LLG auch Ordnungswidrigkaisgbestande in Bezug auf unbefugtes Weiden-
lassen von Tieren, Art. 4 IV EGStGB bestimmt demrslog des Landesrechts jedoch nur, soweit dort
in Feld- und Forstschutzvorschriften bestimmt witd? eine Tat nicht strafbar ist oder nicht vetfolg
wird. Eine solche Bestimmung ist in 8 28 LLG fuisd&eidenlassen aber nicht getroffen. ...

LG Frankfurt a. M., Beschl. v. 9.4.2003 - 5/22 Ks 3490 Js 23011802tV 2003, 325 - Gafgen

Aus den Grinderks wird festgestellt, dal3 infolge der am 1.1028@olgten Bedrohung des Angek.
durch einen Kriminalbeamten folgende Vernehmungsviesin Vermerken festgehaltenen sonstigen
Bekundungen des Angekl. gem. § 136a Abs. 3 S. @ &téht verwertet werden dirfen:

1. Vermerk des Kriminalbeamten E. v. 1.10.2002 ...

2. Leseabschrift einer handschriftlichen Notiz Hesninalbeamten M. v. 1.10.2002 ...

3. Vermerk des Kriminalbeamten M. v. 1.10.2002 ...
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4. Vermerk des Kriminalbeamten F. v. 4.10.2002 ...
5. Vernehmung v. 4.10.2002 ...

6. Vernehmung v. 14.10.2002 ...

7. Vernehmung v. 17.10.2002 ...

8. Richterliche Vernehmung v. 30.1.2003 ...

Der Antrag der Verteidigung auf Feststellung efr@mnwirkungder Bedrohung wird zuriickgewie-
sen.

Entgegen der Auffassung der StA und der Nebenkktges sachgerecht und geboten, bereits in
diesem Verfahrensstadium Uber die Frage der Fad-Rkernwirkung des VerstoRes gegen 8 136a
StPO zu entscheiden, da von der Bewertung diesgeFaum einen Art und Umfang der dem An-
[StV 2003, 326]gekl. vor Beginn seiner Vernehmung in der Haugtaadlung zu erteilenden
Belehrung abhangt und zum anderen sich das Pratdeierwertbarkeit von Aussagen und Beweis-
mitteln alsbald nach Beginn der Beweisaufnahmdestelird.

Wie bereits im vorangegangenen Beschl. festgegielitt didckammerdavon aus, dal? dem Angekl.
anlailich seiner Befragung durch KHK E. am 1.10200ischen etwa 8.00 Uhr und 8.50 Uhr gedroht
wurde, ihm Schmerzen zuzufiigen, wenn er nicht defe®haltsort des entfihrten Kindes nenne.
Daraufhin erklarte der Angekl., Jakob von Metzlegé in einem kleinen Teich in der Nahe von B.
unter einem Steg.

Von dieser Vorgehensweise der Polizei wurde die &pA1.10.2002 unterrichtet. Weder in einer
der noch am gleichen Tage erfolgten weiteren Bafiggn des Angekl. noch in einer der drei im
Oktober 2002 durchgefiihrten staatsanwaltschaftidhernehmungen des Angekl. — in denen sich
dieser umfanglich gestandig aul3erte — wurde digerdar Androhung von Schmerzen angesprochen.

Nachdem der Angekl. in einer weiteren staatsanoladftlichen Vernehmung am 15.1.2003 die
Geschehnisse vom friihen Morgen des 1.10.2002 aes S8cht umfassend geschildert hatte und die
Vermerke des Polizeivizeprasidenten Daschner \0.20D2 und des Oberstaatsanwalts Sch. v.
9.10.2002 Aktenbestandteile geworden waren, wuedédgekl. am 30.1.2003 durch die als Zeugin
gehorte Richterin am\G St.vernommen. Ausweislich des Verhandlungsprotokaellsde er vor
Beginn der eigentlichen Vernehmung Uber sein Reelghrt, zur Sache auszusagen oder zu schwei-
gen, ferner dartiber, dald er das Recht habe, viasEimg zur Sache anwaltlichen Rat einzuholen und
Beweiserhebungen zu verlangen. AnschlieRend wunge-evom Angekl. anschliel3end bestatigte —
Erklarung des Verteidigers RA Dr. Endres protolestliin der betont wurde, die bedrohliche Situa-
tion, die anlaRlich seiner ersten polizeilichennémmung bestand, bestehe nicht mehr fort; dies gelt
auch schon fur die Vernehmungen v. 14.10. und 17002, die Gegenstand der richterlichen Verneh-
mung sein sollten. Daraufhin wurden die beiden ejpmannten staatsanwaltschaftlichen Verneh-
mungsprotokolle verlesen; der Angekl. verfolgte Wierlesung und brachte an einzelnen Stellen
Berichtigungen oder Erlauterungen an. Am Ende demm®hmung wurde folgende Erklarung des
Angekl. protokolliert: »Die bedrohliche Situatioranam Morgen des 1.10.2002. Bei meinen spateren
Sitzungen wurde ich nicht mehr bedroht und icht&ihdich nicht mehr bedroht. Ich habe mich zur Tat
geaullert, weil es mir ein Bedurfnis war. Auch hdikde ich mich nicht bedroht.«

Nach 8§ 136a Abs. 1 StPO darf die Freiheit der \Wdentschlie3ung und der Willensbetéatigung des
Besch. nicht beeintrachtigt werden durch — u.i#handlung und Quaélerei; die Drohung mit einer
solchen MalRnahme ist verboten. Die Vorschrift deizggch nur auf Vernehmungen. Eine »Verneh-
mung« liegt vor, wenn der Vernehmende dem Besa@idin amtlicher Funktion gegenubertritt und
in dieser Eigenschaft von ihm Auskunft verlar@GH GrS St42, 139, 145).

Auf dieser Grundlage unterliegt es keinem Zwet@l? es sich bei der Befragung des Angekl. am
frihen Morgen des 1.10.2002 durch KHK E. um einen€bmung handelte, in der eine verbotene
Vernehmungsmethode i. S. v. 8 136a StPO zum Eiksatz die nach Abs. 3 S. 2 dieser Vorschrift
zur Folge hat, dal3 Aussagen, die unter Verletzuesed Verbots zustande gekommen sind, nicht
verwertet werden dirfen.
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Dies gilt nicht nur fur die im Vermerk des KHK E. £.10.2002 festgehaltenen Angaben des
Angekl., sondern infolge ein€&ortwirkungdes Verstol3es gegen 8§ 136a auch fur alle weitesber
durchgefuhrten Befragungen und Vernehmungen.

In Lit. (vgl. hierzu u. a. KKBoujong 5. A., 8 136a StPO Rn. 40 E$we-Rosenberg-Hanack5.

A., 8 136a Rn. 65NeuhaudNStZ 1997, 314) und Rspr. besteht weitgehend Eaiiglahingehend,
dall — hat der Besch. einmal unter dem Einflul} @esotenen Vernehmungsmittels ausgesagt —
spatere Aussagen, auf die das gesetzwidrige Nitteh fortwirkt, ebenfalls unverwertbar sind. Eine
solche Fortwirkung ist aber nicht ohne weiteresdeon nur unter besonderen Umstanden anzuneh-
men. Eine »Heilung« des der ersten Vernehmung terttdn Makels ist moglich, setzt allerdings
unabdingbar voraus, daf3 der Besch. sich bei sgié¢eren Vernehmung bewul(3t ist, unéehtlichen
Gesichtspunkten nunmelerstmaligund ohne Bindung an die Angaben aus der vorhengieme
Vernehmung auszusagen. Ihm muf3 klar sein, daf3rer Batscheidung, zur Sache auszusagen oder
zu schweigen, vollig neu treffen kann. Die Annahemer Fortwirkung kommt dabei im allgemeinen
umso weniger in Betracht (vaBGH NStZ 95, 462), je langer die wegen VerstolRes g&dadba StPO
unverwertbare friihere Aussage zuriickliegt und jeigex einschneidend die Beeintrachtigung der
Willensfreiheit war. Umgekehrt spricht es eher &ine Fortwirkung, wenn der Angekl. bei der
spateren Vernehmung nicht von sich aus im Zusamamgnberichtet, sondern auf Vorhalt nur seine
friheren Aussagen pauschal bestatigt oder aufesed3nimmt.

Eine dahingehende »qualifizierte Belehrung« (vigitzu u. aBGH NStZ 1996, 290, 291) ist dem
Angekl. in keiner der im Beschluf3tenor aufgefihBefragungen und Vernehmungen erteilt worden.
Dies bedarf keiner ndheren Erdrterung, soweit essthatsanwaltschaftlichen Vernehmungen von
Oktober 2002 betrifft, da in diesen Vernehmungenliage des 8§ 136a StPO nicht angesprochen
worden ist.

Aber auch in der richterlichen Vernehmung v. 3@003 ist eine derartige qualifizierte Belehrung
nicht erfolgt.

Dal’ eine solche Belehrung nicht ausdrtcklich pratmt worden ist, ergibt sich aus dem oben
wortlich wiedergegebenen Inhalt der dem Angekkikein Belehrung.

Nach Auffassung dékammerbedarf es nicht unbedingt einer wortlich protoilesten, in ihrem
Wortlaut eindeutigen qualifizierten Belehrung. EgEht aus, wenn aus anderen Umstanden — sei es aus
dem Protokoll selbst oder aus dazu abgegebeneérknkjen — eindeutig hervorgeht, dafd sich der
Verurteilte seiner Wahlmoglichkeit, auszusagen adeschweigen, bewul3t war. Dazu ist jedenfalls
der unmif3verstandliche Hinweis erfoderlich, dabhediiheren Vernehmungen unverwertbar sind
(vgl. SK-Rogall 1995, § 136a StPO Rn. 86, vor § 133 Rn. 178). Bagekl. soll damit der Eindruck
genommen werden, da er bereits einmal sich gegt&mtyelassen habe, bleibe ihm — wolle er seine
Verteidigungsposition fur ihn guinstig gestaltenunmgar keine andere Mdglichkeit, als dieses Ge-
standnis zu wiederholen und zu vertiefen, da marsdnst an dem einmal abgegebenen Gestandnis
festhalten konnte.

Die von RA Dr. Endres fur ihn und vom Angekl. amdeérder Vernehmung selbst abgegebenen
Erklarungen beinhalten lediglich, daf3 die Bedrolssitgation in den Vernehmungen ab dem 14. 10.
2002 nicht mehr bestand, nicht aber das WisseAmigskl. darum, daf? die zuvor gemachten Angaben
nicht verwertet werden durfen und er jetzt — am13@003 — vollig frei entscheiden konnte, ob ar ei
Gestandnis ablegen wollte oder nicht. Auch seitkdaErng »Ich habe mich zur Tat gedul3ert, weil es
mir ein Bedurfnis war, ist interpretationsfahigdumcht geeignet, das Wissen des Angekl. um seine
Wahlmaoglichkeizu belegen.

Auch die Angaben des Angekl. hierzu sowie die Agesier Richterin amAG St.fihren zu keiner
anderen Bewertung. Nach Darstellung der Zeugin evaiel Begriff »Verwertungsverbot« von ihr
nicht verwandt. Der vom StA verwandte Ausdruck sifjagerte Belehrung« wurde nicht in der Form
erlautert, dal’ darunter zu verstehen ist, da3isieebgen Angaben
[StV 2003, 327des Angekl. wegen der verbotenen VernehmungsmetiimdL.10.2002 unverwertbar
seien. Die Annahme der Zeugin, es sei allen klaregen, dal3 sich der Angekl. vollig frei ohne
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Bindung an friher Gesagtes aul3ert, ersetzt niehGeéwil3heit deKammer dal? dem Angekl. am
30.1.2003 bewul3t war, dal3 seine friheren Angabiensiezim Beschlul3tenor aufgelistet sind, »null
und nichtig« und rechtlich nicht verwertbar war@re Darstellung des Angekl., ihm sei am 30.1.2003
nicht bewul3t gewesen, dal3 seine friiheren Angakemdit gemacht anzusehen waren und deshalb
die richterliche Vernehmung erfolgen sollte, istadudie Aussage der Zeugin St. nicht widerlegt. Der
Hinweis auf die berufliche Qualifikation des Angekérmag den Mangel der notwendigen Eindeutig-
keit der qualifizierten Belehrung nicht zu ersetzen

Dagegen besteht keifr@rnwirkungdes Verstol3es gegen § 136a StPO in der Weisawtdidie
bei der Aussage bekanntgewordenen Beweismittet hefutzt werden durfen.

Die Kammerfolgt insoweit der in Lit. und Rspr. vertreteneinttglmeinung (vglLowe-Rosenberg
a.a.0., Rn. 66), wonach eine Abwéagung im Einzelfazunehmen und insbes. zu beriicksichtigen ist,
ob in besonders grober Weise gegen die Rechtsogdmamentlich gegen Grundrechtsnormen
verstof3en wurde, und dabei auch auf die Schweraueuklarenden Tat abzustellen ist. Die Abwa-
gung der Schwere des Eingriffs in Grundrechte degekl. — im vorliegenden Fall d®ndrohung
korperlicher Gewalt — und der Schwere der ihm vgéenen und aufzuklarenden Tavellendete
Totung eines Kindes — lafl3t die Unverwertbarkeit der igdoder Aussage des Angekl. bekannt-
gewordenen Beweismittel — insbes. das Auffindertales Kindes und die Ergebnisse der Obduktion
— unverhaltnismaliig erscheinen.

LG Frankfurt a. M., Beschl. v. 9.4.2003 - 5/22 Ks 3490 Js 23011802tV 2003, 327 - Gafgen

Aus den GrinderDie Einstellung des Verfahrens durch Urteil gg260 Abs. 3 StPO wird abge-
lehnt

Die von der Verteidigung hierfur vorgetragenen Gigistellen weder einzeln noch in ihrer Gesamtheit
ein Verfahrenshindernis dar, das ausschliel3t, def den Prozel3gegenstand mit dem Ziel einer
Sachentscheidung verhandelt werden darf.

Unmittelbar aus den Vorschriften der StPO sich isdnide Verfahrenshindernisse sind von der
Verteidigung nicht vorgetragen und auch sonst recsichtlich.

Ebensowenig lafit sich grundséatzlich aus VerstéBgergdas Rechtsstaatsprinzip und Verstolien
gegen den aus diesem herzuleitenden Anspruch aubiees Verfahren ein Verfahrenshindernis
begriinden. Hierfir kommen nur solche Umsténde tnaBkt, die nach dem ausdrtcklich erklarten
oder aus dem Zusammenhang ersichtlichen WillenGisetzes fir das Strafverfahren so schwer
wiegen, daf3 von ihrem Vorhandensein (oder Nichtmadensein) die Zulassigkeit des Verfahrens im
Ganzen abhéngig gemacht werden muf3.

DerBGH hat in mehreren Entscheidungen hervorgehobereslalisgeschlossen ist, ohne gesetzli-
che Regelung ein Verfahrenshindernis dann anzunghwenn ein bestimmtes Vorkommnis als
Verstol3 gegen das Rechtsstaatsprinzip und densgdabauleitenden Anspruch auf ein faires Verfah-
ren bewertet werden kanBGHSt32, 345 ff.; 37, 13; 46, 159 ff.).

Auch dasBVerfGhat ausgesprochen, daf3 ein von Verfassungs weganehmendes Verfahrens-
hindernis allenfalls in besonders schwerwiegend@le® — in einer Entscheidung heil3t es sogar »in
extrem gelagerten Féllen« — anzunehmen sein BxelfG in NJW 84, 796BVerfGE57, 275;
Beschl. v. 5.2.2003 — 2 BvR 327/02). Dabei sind@gsamtumsténde des Falles zu bewerten, insbes.
die Schwere des Tatvorwurfs — hier u. a. vollendsterd — sowie die Gewichtung des VerstoRRes
gegen das Rechtsstaatsprinzip — hier die Androhdem, Angekl. Schmerzen zuzufiigen. Insbes. im
Hinblick auf die Schwere des Tatvorwurfs ist digfassungsrechtliche Verpflichtung des Staates zum
Rechtsguterschutz durch die Verfolgung strafbaesrdtungen zu bertcksichtigen. Er kann von dieser
Verpflichtung in der Regel nicht durch das Fehladtdn einzelner in seinem Namen Handelnder an
ihrer Erfullung gehindert werden.
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Die Kammergeht nach Aktenlage davon aus, dal3 dem AngeklemMorgenstunden des 1.10.
2002 von einem Polizeibeamten auf Anordnung desé&teizeprasidenten Daschner angedroht
worden ist, man werde ihm Schmerzen zufigen, werdere Aufenthaltsort von Jakob v. Metzler
nicht preisgebe. Uber die Androhung von Schmerzeaus vermag di&Kammerkeine weitere
EinfluBnahme auf die Freiheit der Willensentschliefg des Angekl. in dieser Vernehmungssituation
festzustellen. Insbes. ist der in der Antragsbedjiig wiedergegebene Inhalt der Aussage des Angekl.
v. 15.1.2003, namlich die Ankindigung sexueller Mifidlungen durch Dritte, nicht bewiesen; dies
ist eine Behauptung des Angekl. Nach der DrohungleriZufiigung von Schmerzen hat der Angekl.
Angaben gemacht, die zum Auffinden der Leiche degdn fuhrten. Dieses Gericht hat nicht dartber
zu befinden, ob und in welchem Umfang sich dieiasat Vorgehensweise beteiligten Polizeibeamten
strafbar gemacht haben. Es ist jedoch festzusiellel bereits die Androhung, man werde dem
Angekl. Schmerzen zufugen, gesetzwidrig war. Nadgh 204 Abs. 1 S. 2 GG durfen festgehaltene
Personen weder seelisch noch kérperlich mithamegiilen. Nach Art. 3 MRK darf niemand der
Folter oder unmenschlicher oder erniedrigender Beéluag unterworfen werden.

Aus diesem Verfassungsverstol3 folgt jedoch nickt dnzulassigkeit der Durchfiihrung der
Hauptverhandlung gegen den Angekl.

Nach 8§ 136a StPO darf die Freiheit der WillensénitsBung und Willensbetatigung des Besch.
nicht durch Mil3handlung beeintrachtigt werden, @rehung mit einer solchen unzulassigen Mal3-
nahme ist verboten. Diese Vorschrift enthalt niint eine Auspragung des Verfassungsgrundsatzes
des Art. 1 GG, wonach ein Besch. seinen AnsprutAetitung seiner Menschenwdtrde nicht verliert,
welil er Straftaten, selbst schwerster Art, verdgclst. Hieraus ergibt sich, dal? die Wahrheit im
Strafverfahren nicht um jeden Preis, sondern ieraimechtsstaatlichen Verfahren erforscht werden
darf. Die Vorschrift ist auch Auspragung der vestaggsrechtlichen garantierten Rechtsgarantien bei
Freiheitsentziehung (Art. 104 GG) und dem Foltdreeder MRK.

Der Gesetzgeber hat diesem aus der Verfassunge#tbtgsh Grundsatz fur die Durchfiihrung des
Strafverfahrens insofern Rechnung getragen, als & 136a Abs. 3 StPO Aussagen, die unter
Verletzung dieses Verbots zustande gekommen seidstsbei Zustimmung des Besch. zu ihrer
Verwertbarkeit fur unverwertbar erklart hat. In elem Umfang und fir welche Aussagen des
Angekl. dies zutrifft, wird digkkammergesondert zu prifen haben.

Weitere verfahrensrechtliche Folgerungen aus eiverstol3 haben weder der Gesetzgeber noch
die Rspr. gezogen, wobei d8GH in seiner Entscheidung v. 18.11.198HSt45, 321 ff.) noch
einmal ausdriicklich hervorgehoben hat, dal3 selasthhssive Verstol3 gegen 8§ 136a StPO, eine
schwere Verletzung des Fairnel3gebotes, nach alsdriic
[StV 2003, 328]Jlicher gesetzlicher Regelung lediglich ein Verwagsverbot und kein Verfahrens-
hindernis begriindet.

Aus dem gesetzwidrigen Vorgehen der Polizeibeamatanl.10.2002 ergibt sich auch keine
Behinderung der Verteidigung und ein dadurch bedgter Verstol3 gegen den Grundsatz des fairen
Verfahrens in einem Ausmal, das zur Annahme eioes\Werfassungs wegen anzunehmenden
Verfahrenshindernisses fiihrt. Die Uberlegung, bemitnis des Verteidigers RA Dr. Endres von der
verbotenen Vernehmungsmethode am 1.10.2002 hatlereAngekl. mdglicherweise anders, als
offensichtlich geschehen, beraten, verfangt nidkt Akten lalt sich nicht entnehmen, zu welchem
Zeitpunkt im Laufe des Ermittlungsverfahrens dert®ieliger von diesen Vorgangen Kenntnis erlangt
hat, insbes. ob er bei den Vernehmungen des Angek#i., 14. und 17.10.2002, bei denen er anwe-
send war, hiervon gewul3t hat. Spatestens bei denwesenheit seiner beiden heutigen Verteidiger
durchgefuhrten richterlichen Vernehmung des Angeki. 30.1.2003 waren der Verteidigung die
Vorgange v. 1.10.2002 bekannt.

Aus alldem ergibt sich, dafld unter Berlcksichtigaleg Schwere des Schuldvorwurfs und des
Ausmales des gesetzwidrigen Verhaltens am 1.10@280Ermittlungsverfahren nicht derart schwer
belastet ist, dal’ von Ausnahmefallen vorbehaltenerntraglichen Rechtsstaatsverstof3en gesprochen
werden mufdte, die der Durchfiihrung des Verfahrenganzem entgegenstehen.
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LG Frankfurt a. M., Urt. v. 20.12.2004 - 5/27 KLs 7570 Js 203814/@1304) = NJW 2005, 692 -
Daschner

Zum SachverhalDer im vorliegenden Verfahren als Zeuge betali@thatte einen elfjahrigen Jungen
in seine Gewalt gebracht und getétet, um von derilieades - bereits toten - Kindes ein Lésegeld zu
erpressen. Nachdem G drei Tage nach der Entfuloeinder Abholung des Geldes beobachtet und -
er hatte sich inzwischen einen Pkw Mercedes gekagtter festgenommen worden war, konzen-
trierten sich die polizeilichen Ermittlungen zunéchuf die Feststellung des Aufenthaltsorts des
Opfers; es wurde vorlaufig davon ausgegangen, dalKohd noch am Leben sei und in einem Ver-
steck festgehalten werde. Wéahrend der Zeit der&hemung des G fand die Polizei in dessen Woh-
nung einen wesentlichen Teil des Losegelds undnefedtel, auf dem Einzelheiten der Tatvor-
bereitung aufgeschrieben waren. Diese Funde ergdbBrG als Allein- oder Mittater der Entfiihrung
dringend verdéachtig war. Da G durch sein Aussadetem die behordlichen Nachforschungen
mehrfach bewul3t fehlgeleitet hat, wies der Angékilfgang Daschner (D) den Angekl. E an, bei der
weiteren Befragung des G diesem mit dem Einsatgiptlyen Zwangs zu drohen, um G zur Preisgabe
des Verstecks zu veranlassen. D war damals stedtemder Behordenleiter des im Ubrigen zu-
standigen urlaubsabwesenden Polizeiprasidentesitdid als "amtierender Leiter K 12" den in die
Untersuchungen eingebundenen Unterabschnitt "AkgeeErmittlungen”. Die Angekl. wul3ten, dal3
die Beweislage nicht sicher und insbesondere nogkklart war, ob neben G Mittater existierten, die
uber das Schicksal des Kindes mitbestimmten. Whitdonnte eine sichere Uberzeugung, daR G bei
seinen AuRerungen zu einem angeblichen Versteattenien gelogen hat, zu diesem Zeitpunkt aus
den Ermittlungsergebnissen nicht hergeleitet wer@@a Angekl. wul3ten auch, dafd ein von den
beteiligten Abschnittsleitern erarbeiteter Stufampit verschiedenen Mal3hahmen - unter anderem
einer Konfrontation des G mit Angehérigen der Faardes Opfers - nicht von vornherein aussichtslos
war. Uber seine Anordnung und das weitere Geschiehigte D einen schriftlichen Vermerk an, in
dem es unter anderem heif3t:

"Am 30.9.2002, gegen 22.45 Uhr, teilte mir KOR H,rdaf} der Tatverdachtige Magnus G weiter-
hin keine Angaben zum Verbleib des vermif3ten Kingesacht habe. Fir den Fall der weiteren
Weigerung habe ich die Anwendung unmittelbaren fwaangeordnet. Nach Sachlage ist davon
auszugehen, dal3 sich Jakob M, sofern er noch asnlist) in akuter Lebensgefahr befindet (Entzug
von Nahrung und FlUssigkeit, Aul3entemperatur).

Am 1.10.2002 um 6.15 Uhr teilten mir KOR E und KO®R mit, dalR G mittlerweile freiwillig
ausgesagt habe. Nach seinen Angaben seien wegtterdachtige festgenommen und Wohnungen -
ohne Erfolg - durchsucht worden. Angeblich werdeobaM in einer Hutte am Langener Waldsee
festgehalten (der Beschreibung nach kénnte esdmrdivalldorfer Badesee sein). Dort werden zurzeit
mehrere Hundertschaften zusammengezogen. Wegemausgedehnten Gelandes und fehlender
Eingrenzungsmaoglichkeiten ist mit einer langen @iktlon zu rechnen.

Der Vernehmungsbeamte des G sei der Ansicht, @és@dilie Wahrheit gesagt habe. Im Gegensatz
dazu vertrete der Polizeipsychologe S die Auffagsdal} es sich um ein Ligengebéude handele.
Zur Rettung des Lebens des entfuhrten Kindes tdibarigeordnet, dald G
- nach vorheriger Androhung
- unter arztlicher Aufsicht durch Zufiigung von Schrees (keine Verletzungen)
erneut zu befragen ist. Die Feststellung des Abfdtdorts des entfihrten Kindes duldet keinen
Aufschub; insoweit besteht fir die Polizei die t, im Rahmen der VerhaltnismaRigkeit alle
Maflinahmen zu ergreifen, um das Leben des Kindesttan. Parallel dazu wurde der Polizeifthrer
Mu beauftragt, zu prifen, ob ein ,Wahrheitsserussdhafft werden kann.

Die Befragung des G dient nicht der Aufklarung 8aftat, sondern ausschlielilich der Rettung des
Lebens des entfuhrten Kindes.
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Die von KOR W erhobenen moralischen Bedenken wurdemer weiteren Besprechung mit AD
R, KOR W und KOR Mu zurtickgestellt (8 Uhr). KHK Euvde angewiesen, den Beschuldigten G auf
die bevorstehende Verfahrensweise vorzubereiten.

Um 8.25 Uhr teilte Herr E mit, daf3 G ,im KonjunKtaingeraumt habe, dal’3 Jakob M tot sei. Spater
erganzte er diese Aussage durch den Hinweis aeftitte im Bereich des Langener Waldsees und
den Fundort der Leiche bei Birstein. Durch das iszhen abgelegte Gestandnis war die Malinahme
entbehrlich."”

Die 22. StrK des LG Frankfurt a. M. hat in dem $8teafahren gegen G festgestellt, dal? die
Androhung des Angekl. E wegen Verstol3es gegenlAund 104 | 2 GG und Art. 3 EMRK ge-
setzeswidrig ist und dal3 deshalb vier VernehmurieenG, drei polizeiliche Vermerke und eine
Leseabschrift, nicht zu Beweiszwecken verwerteteredirfen (LG Frankfurt a.M., StV 2003, 325).
G wurde rechtskraftig wegen Mordes in Tateinheiterpresserischem Menschenraub mit Todesfolge
und wegen falscher Verdéachtigung in Tateinheitfrgiheitsberaubung in zwei Fallen zu lebenslanger
Freiheitsstrafe als Gesamtstrafe
[NJW 2005, 693]verurteilt. Es wurde festgestellt, dal’ die Schdgd Angekl. besonders schwer
wiegt.

In der vorliegenden Strafsache hat das LG den AnBeder N6tigung im Amt und den Angekl. D
der Verleitung eines Untergebenen zu einer Notigomgmt fur schuldig befunden und gegen beide
Angekl. eine Verwarnung mit Strafvorbehalt ausgespen; hinsichtlich des Angekl. E wurde die
Verurteilung zu einer Geldstrafe von 60 Tagessazzeje 60 Euro, hinsichtliche des Angekl. D die
Verurteilung zu einer Geldstrafe von 90 Tagesséatzeje 120 Euro vorbehalten.

Aus den GrinderDer Angekl. E hat sich einer Notigung i.S. de24® | StGB schuldig gemacht.
Indem er G am Morgen des 1.10.2002 drohte, manenird unter arztlicher Aufsicht Schmerzen,
jedoch ohne Verletzungen, zufiigen, um ihn zur Batie des Aufenthaltsorts des entfliihrten Kindes
zu zwingen, hat er ein empfindliches Ubel in Aulssigestellt, wobei er deutlich machte, daB er nicht
der Ausfluihrende sein werde, aber im Auftrag un¥entretung der Behordenleitung spreche und
somit Einfluf auf die Verwirklichung der Androhuhgbe.

Der Angekl. D hat sich der Verleitung eines Unt&geen zu dieser Straftat gem. 8§ 357 | StGB
i.V.m. § 240 | StGB schuldig gemacht. Als Vizepdisit war D Vorgesetzter von E und hat diesen
verbindlich zu der Tat angewiesen, die E auch dutdi

Nach der Vorstellung der Angekl. und der gebrautMrtwahl sollte die in Aussicht gestellte
Schmerzzufiigung erheblich und so stark sein, daRisieinen entgegenstehenden Willen von G
keinen Raum mehr liel3. Mit dem Hinweis, dal3 eirohdsrer Beamter herangezogen werden sollte,
wurde suggeriert, dal3 eine ganz gezielte und bessmdrkungsvolle Schmerzzufligung beabsichtigt
war. Die vorbeugende Anwesenheit eines Arztes Bgjede korperliche und gesundheitliche
Beeintrachtigungen, die der arztlichen Uberwachedurften. Die Drohung hatte den gewiinschten
Erfolg. Sie war urséachlich dafir, daf3 G seinen W4tsnd aufgab und den Verwahrort des Kindes
offenbarte. Dies ergibt sich daraus, dal3 G zuvatokbgegentber dem Zeugen M als auch bei der
Konfrontation mit seiner Mutter am Morgen des 1. 2002 und auch gegenuber den Zeugen Pr und
Pe insoweit nicht zur Aussage bereit gewesen war Appell von E an Gs Gewissen und der Ver-
such, Mitleid mit dem Schicksal des Kindes zu elkeac konnten keinen Erfolg haben, da G wul3te,
dal3 das Kind bereits tot war. Bei der sehr kurzen, die E mit G allein im Zimmer war, konnte
ausschlieB3lich die Androhung der Gewaltanwendumgrkehaben, dal3 G seinen Widerstand aufgab.

Beide Angekl. wul3ten, was sie taten und wollten elagetretenen Erfolg. Es sind keine Recht-
fertigungsgriunde gegeben, und die Androhung detsWi@e zu dem angestrebten Zweck als verwerf-
lich anzusehen (8§ 240 Il StGB).

Es sind keine Ermachtigungsgrundlagen ersichtl@le polizeirechtlichen Vorschriften des
Hessischen Gesetzes fur Sicherheit und Ordnungrbietine Ermachtigungsgrundlagen fur die
zwangsweise Durchsetzung einer Aussage, sonddrietest sie. Auch die allgemeine Schutzpflicht
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des Staates und seiner Institutionen, wie zum Beisier Polizei, gewahrt keine diesbezuglichen
Eingriffsbefugnisse. Die Schutzpflicht des Staa@sRettung menschlichen Lebens besteht immer
nur in den Grenzen, die dem Handeln des Staatetzggesd. Die Nichtbeachtung von Rechtsnormen
durch die Exekutive ist wegen Art. 20 Il HalbsG& nicht blol3 Rechtsbruch, sondern auch verfas-
sungswidrig.

G war zwar Storer i.S. des 8 6 | HessSOG und daath § 12 Il HessSOG auskunftspflichtig.
Gleichzeitig war er Beschuldigter in einem Ermitiysverfahren wegen Entfihrung und Erpressung
und entsprechend durch den Zeugen M belehrt worden.

Die Kollision der polizeilichen Auskunftspflicht mdem umfassenden Schweigerecht als Be-
schuldigter hat der Gesetzgeber gesehen und inl§¥ H&ssSOG gel6st. Danach gelten die Vor-
schriften des § 136a StPO entsprechend; dies ddaf? die Auskunft im Rahmen der Gefahren-
abwehr nicht auf die in § 136a StPO beschriebenis&yValso zum Beispiel nicht durch Drohung mit
Schmerzzufiigung, erlangt werden darf. Die Norm benbotene Vernehmungsmethoden gilt
demgemalR auch im Rahmen der Gefahrenabwehr. Sanslvdsondere in der Kommentierung zu
8 12 1l HessSOG (Meixner/Fredrich, HessSOG, 9. Aaf01], § 12 Rn. 14) ausgefuhrt, dal3 Metho-
den, die die Freiheit der WillensentschlieBung r¢B86a StPO beeintrachtigen, verboten sind, weil
sie gegen die Menschenwirde (Art. 1 1 1 GG) verstolAls Beispiel wird dort genannt: "Die Ver-
abreichung eines Wahrheitsserums an den einerl@aigee Verdachtigen zur Auffindung der Geisel
ist unzulassig." Mit 8 12 IV HessSOG steht § 5HHssSOG, wonach unmittelbarer Zwang zur
Abgabe einer Erklarung ausgeschlossen ist, in Bkl

Selbst wenn man der Rechtsansicht folgt, welchstthérechtlichen Rechtfertigungsgrinde, die fr
Privatpersonen gelten, auch auf hoheitliches Haralelvendet, ist das Vorgehen von beiden Angekl.
weder durch Nothilfe (§ 32 StGB) noch durch redatiffenden Notstand (8 34 StGB) gerechtfertigt.

8 32 StGB setzt objektiv eine Notwehrlage zur Tiatzeraus (Trondle/Fischer, StGB, 52. Aufl.
[2004], 8 32 Rn. 3). Diese lag nicht vor, da dasdlbereits tot war. Doch beide Angekl. hielten die
Rettung des Kindes fur moglich. Die Angekl. befamgdech gleichwohl nicht in einem vorsatzaus-
schlieBenden Irrtum Uber die tatsachlichen Vordmesgen eines Rechtfertigungsgrundes: Er-
forderlich i.S. des § 32 StGB ist die Verteidigumgenn sie einerseits zur Abwehr geeignet ist und
andererseits das mildeste Gegenmittel darstelliqkeer/Perron, in: Schénke/Schrdder, StGB, 26.
Aufl. [2001], 8 32 Rn. 34). Die Androhung von Scharufiigung war jedoch nach Art und Malf3 nicht
das mildeste Gegenmittel, da mit dem Stufenkonzegit andere MalRnahmen zur Verfiigung standen.

8§ 34 StGB setzt unter anderem voraus, daf die Géiallas Leben des Kindes nicht anders
abwendbar ist und die Tat ein angemessenes Métstallt. Beide Voraussetzungen sind nicht erfullt.
Wie bereits erortert, standen noch andere, wemgechneidende Mittel zur Verfiigung, wie zum
Beispiel die noch nicht durchgefihrte Konfrontatron den Geschwistern des Opfers.

Zudem war die Handlung weder geboten i.S. des $t&B noch stellte sie ein angemessenes
Mittel i.S. des § 34 StGB dar, denn sie verstieffegeArt. 1 1 1 GG.

Dieser fundamentale Satz der Verfassung findet awth in Art. 104 | 2 GG wieder, wonach
festgehaltene Personen weder seelisch noch katpeniidhandelt werden durfen. Nach Art. 111 GG
ist die Menschenwiirde unantastbar. Keine Persdnddach die staatliche Gewalt zum Objekt, zu
einem Ausbund von Angst vor Schmerzen gemacht werde

Seinen Niederschlag hat dieser Rechtsgedanke aucternationalen Vertragen und Konventio-
nen, wie zum Beispiel in Art. 3 EMRK, die in Deuttand Gesetzeskraft hat, gefunden.

Die Achtung der Menschenwdirde ist die GrundlagsaidRechtsstaats. Der Verfassungsgeber hat
sie ganz bewul3t an den Anfang der Verfassung fefdak Recht auf Leben und korperliche Un-
versehrtheit dagegen ist erst in Art. 2 Il GG n@miDies hat seinen Grund in der Geschichte dieses
Staates. Die Dokumente aus der Zeit der Entstetieng
[NJW 2005, 694 Bundesrepublik Deutschland machen unschwer dautdia3 den Mitgliedern des
Parlamentarischen Rates die Greueltaten des nbsbamistischen Regimes noch sehr deutlich vor
Augen standen. Sein fundamentales Anliegen watvgas wie damals nie wieder entstehen zu lassen
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und mit der Fassung dieses Grundgesetzes einehchentRiegel vor jegliche Versuchung zu
schieben. Der Mensch sollte nicht ein zweites N&llaager von Wissen behandelt werden kénnen,
das der Staat aus ihm herauspressen will, undssaueh im Dienste der Gerechtigkeit. So ist zu
erklaren, dal3 Art. 1 | 1 GG unabanderlich ist. Merfassungsgeber hat in Art. 79 lll GG dem
Gedanken "Wehret den Anfangen" Ausdruck verliehmheine Anderung dieses Verfassungsgrund-
satzes ausgeschlossen, auch wenn eine entspredtendeeit fiir eine Grundgesetzénderung vorlage.
Aus diesem Grund wird Art. 79 Ill GG auch als "Elegsklausel” bezeichnet. Das strikte Verbot,
einem Beschuldigten Gewalt auch nur anzudrohemgeistits das Ergebnis einer Abwégung aller zu
berticksichtigenden Interessen. Diese wurde betliEung des Grundgesetzes vorgenommen. Dabei
geht es ganz wesentlich auch um den Schutz unButhiktionstiichtigkeit der Strafrechtspflege. Die
Urteile der Strafgerichte basieren auf einer kaeekArbeit der Polizei in einem rechtsstaatlichen
Verfahren. Der Rechtsstaat wirde sich selber aefgelvenn er diesem strikten Gebot keine Folge
leisten wirde.

Der Angekl. E kann sich auch nicht auf seine Wegsgebundenheit gem. 8 56 | 1 HessSOG
berufen, denn nach 8§ 56 | 2 HessSOG besteht sael@@icht, wenn die Anordnung die Menschen-
wurde verletzt.

Die gleichen Ausfuhrungen gelten auch fur die Vefiobkeitsklausel des 8§ 240 1l StGB. Die
Androhung von Schmerzen zu dem Zweck, eine Infaonau erlangen, war verwerflich. Die innere
Verknupfung von Notigungsmittel und NoOtigungszwd@kveck-Mittel-Relation) stellt auf einen
erhohten Grad sittlicher Mi3billigung und sozialwgen Verhaltens ab. In diesem Wertbegriff sind
ebenso die Gebote des Grundgesetzes und damitleuechumstolliche Wertigkeit des Art. 111 GG
enthalten. Ein Verstol3 gegen die Achtung der Mesmsefirde ist daher auch als verwerflich an-
zusehen, wenn dieser - subjektiv - zu dem ZweaNgirist, das Leben eines Kindes zu retten.

Die Kammer folgt insoweit nicht den Ausfiihrungers den der Verteidigung vorgelegten Gut-
achtens v. Prittwitz, das eine Strafbarkeit beillegekl. ausschliel3t, da ein Vergleich der hier zu
beurteilenden Notigungshandlung mit anderen abggtert Notigungshandlungen Indizien erbracht
habe, die gegen eine Einordnung des Verhaltensailgen Angekl. als verwerflich sprechen. Hierzu
wird im Gutachten unter anderem ausgefuhrt:

"Zur Anwendung kam mit der bloRen Androhung vonr8elzen ,nur‘ das am wenigsten Verwerf-
lichkeit indizierende Notigungsmittel. Das abgegt#iVerhalten entsprach dem, was die Rechts-
ordnung in mehrfacher Hinsicht von dem No6tigungsopkrlangt. Das abgendtigte Verhalten weist
eine unubersehbare ,Rechtfertigungsnéhe’ auf,idistarkes Indiz gegen die Verwerflichkeit darstell
Die Motive fur das notigende Verhalten, die Absjdd das Leben des Entfuhrungsopfers vielleicht
noch retten zu kdnnen, sind eindeutig im rechtsguifdlichen Bereich einzuordnen. Die Situation, in
der das notigende Verhalten eingebettet war, isthdeine erregte Anspannung gekennzeichnet
gewesen, die es der Rechtsgemeinschaft erlaubfieiverboten erachtetes Verhalten fur nicht
strafbar, weil nicht verwerflich zu erklaren. Sefdlich spricht, ohne dald diesem Indiz eine heraus-
ragende Rolle zukommt, die tatsachliche ReaktiorR#ehtsgemeinschaft und fihrender Reprasen-
tanten der Rechtsgemeinschaft indiziell ebenfadlfiid da? eben nicht jeder ,Vernlnftige' das
Verhalten als sittlich mil3billigenswert und sozialertraglich ansieht.”

Die Tatsache, dal3 die Notigungshandlung eindeatiggirechtlich und strafprozessual unzuléssig
und damit verboten war, wird im Rahmen des Gutachtediglich als ein Indiz unter den oben
genannten Aspekten angefihrt. Eine Einbeziehungivbrl | 1 GG erfolgt dabei nicht.

Im vorliegenden Fall war die Intensitat des Zwanigfels zudem auch nicht geringfligig. Die
Zufigung von Schmerzen, ohne Verletzung, durchreinesonderen Beamten, der sich in den
korperlichen Gegebenheiten besonders schmerzeniphied Regionen auskennt und diese auch
gezielt angreifen kann, ist Angst einfléf3end unsicAbeckend. Die Hinzuziehung eines Arztes wirkt
dabei nicht beruhigend. Die Schmerzzufiigung muégelgenenfalls so stark sein, dal? sie fur einen
entgegenstehenden Willen keinen Raum mehr lielAA\llkr sollte gebrochen werden. Es handelt sich
auch nicht um ein bloRes Gedankenmodell, vielmenewtatsachliche Vorbereitungen getroffen. Der
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Arzt war in das Polizeiprasidium beordert und naemer Einwilligung befragt worden. Der be-
sondere Beamte sollte mit dem Hubschrauber auditeaubsort geholt werden.

Eine Ausnahme von der eindeutigen Gesetzeslageitateledal’ der verfassungsrechtliche Schutz
der Menschenwiirde in seiner Absolutheit durchbroalred einer Abwagung zugénglich gemacht
wurde, was einem Tabubruch gleichkame.

Solche Ausnahmen sind im Rahmen von Fallkonstefiath mit terroristischen Angriffen erortert
worden. Es wurden Grenzfélle beschrieben, in deleeischutz der Menschenwirde des Taters dem
maoglichen Tod und damit dem Schutz des Lebens Tideseon Menschen gegeniibergestellt wurde
("ticking-bomb-Falle"). Im Rahmen dieser Diskusswind unter anderem die Auffassung vertreten,
die Menschenwulrde der Opfer verlange, dald der &tist unternehme, gegebenenfalls auch see-
lischen oder kérperlichen Druck anwende, um dagheter bedrohten Menschen zu retten. Bei einer
Abwagung sei die Menschenwurde des Taters naclgangi

Nach der Ansicht von Brugger (JZ 2000, 164) komumh Beispiel eine Relativierung des Folter-
verbots nur bei einer Fallgestaltung in Betracbtder mehrere Merkmale erflillt sind, die den Vibrfa
als eine einmalige, extreme Ausnahmesituation figialien. Der Storer mul3 die einzig sicher
identifizierte Person sein, die die Gefahr verunsaat und sie auch beseitigen kann. Die Anwendung
von Zwang mul3 das einzige Erfolg versprechendesMstin.

Herdegen (in: Maunz/Durig/Herzog, GG, 42. Aufl. (&), Art. 1 Rn. 45 ff.) will eine "Abschich-
tung von Wirdekern und weiterem Schutzbereich" &ommen. Es sollen "abwégungsoffene Randzo-
nen des Schutzbereichs" geschaffen werden. Fermetrefr aus, dal? die gebotene Abwéagung nicht auf
der "internormativen Ebene (Kollision) von Art. 1IGG und Art. 2 Il 1 GG" zu vollziehen sei.
Herdegen zielt vielmehr auf eine "normimmanentevAQung bereits bei der "Konkretisierung des
Wurdeanspruchs”, wonach im Einzelfall die Androhwuer Zufiigung korperlichen Ubels den
Woirdeanspruch nicht verletzen soll.

Nach anderer Auffassung (Roxin, in: Festschr. &rE8005) legitimiert der Angriff des Téaters auf
die Menschenwirde des Opfers den Staat nicht, eurerseits die Menschenwirde des Taters
anzugreifen. Die Tatsache, dal} er sich gerade mahdem Verbrecher auf eine Stufe stelle, doku-
mentiere seine sittliche Uberlegenheit.

Nach Hamm (NJW 2003, 946) ist die in drastischea8me vorgebrachte Drohung mit der lebens-
langen Freiheitsstrafe der gesetzlich zugelassgyehische Zwang, wobei die vorbezeichnete legale
Variante keineswegs von vornherein weniger aussietth als die illegale sei.

Miehe (NJW 2003, 1220) halt die Vorstellung eineriglten amtlichen Schmerzzufiigung fur
kaum ertraglich und fragt, ob die Durchfliihrung ein@eamten Uberhaupt zuzumuten sei.

Hilgendorf (JZ 2004, 331) warnt davor, dafl3 Mi3btanie ausgeschlossen werden kdnne. Bei einer

"formalisierten” Folter gabe es keine rechtlicherrizen mehr, und der vermeintliche Tater werde der
schrankenlosen Willkur ausgesetzt.
[NJW 2005, 695Hecker (KJ 2003, 210) weist nach Auffassung der Kanzu Recht darauf hin, dal3
angesichts des Niveaus der heutigen profession&tandards polizeilicher Vernehmungs- und
Befragungstechniken die Drohung mit oder die Zufigguon Schmerzen ein Rickgriff auf Techniken
des Mittelalters sei.

Zusammenfassend ist festzustellen, dafl} selbst eféniorter einer Relativierung der Men-
schenwirde sehr vorsichtig und restriktiv die Vesizungen fur eine solche extreme Ausnahmesi-
tuation formulieren. Es bleiben die grundsatzlicBexenken bestehen, und den abstrakten Fallen ist
gemeinsam, dal3 die Zwangsmittel nur als ultima extivogen werden, wenn sie Erfolg versprechend
gegen einen sicher feststehenden Tater eingesetdewkoénnen.

Ein Vergleich mit dem finalen Rettungsschul3 ishhitherzeugend. Beim finalen Rettungsschul3
wird die von einem sicher identifizierten Angreifausgehende, unmittelbare Gefahr sofort und
endgultig beseitigt. Er ist das einzige und leMigel, um die konkrete Gefahr zu beseitigen. Zudem
wird vom Tater keine Handlung gefordert, sondene ginterlassung erzwungen.
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Es ist nicht Aufgabe der erkennenden Kammer, irablsrakte Diskussion verfassungsrechtlicher
Grundsatze einzugreifen, da dies zur Beurteilurgyvdeliegenden Einzelfalls nicht erforderlich ist.
Die Gesetzeslage ist eindeutig. Die diskutiertersmalnmefalle sind theoretische Grenzfélle, die
maoglicherweise hinsichtlich der Bewertung in einestische Grauzone und an die Grenzen der
Jurisprudenz stol3en. Der vorliegende Fall stebit &kine derartige extreme Ausnahmesituation dar,
sondern bewegt sich in einem Rahmen, in dem dieeldwng von Zwangsmitteln schon deshalb
nicht in Betracht kommen konnte, weil die Verdanisnente noch nicht ausreichend sicher ermittelt
und die zulassigen Ermittlungsmaflinahmen bei wen@ch nicht ausgeschopft waren.

Entschuldigungsgrinde liegen ebenfalls nicht vor.

Die beiden Angekl. kdnnen sich nicht auf einen \ésbirtum i.S. des 8§ 17 StGB berufen, denn sie
rechneten bei Begehung der Tat mit der Moglichkeitrecht zu tun, und nahmen dies zumindest
billigend in Kauf. Der Angekl. D hat selbst mit déinleitung eines Ermittlungsverfahrens gerechnet
und trotz anders lautender Auffassungen zahlreighaittlungsbeamter den Polizeifihrer MU und W
zur Rede gestellt.

Dem Angekl. E waren die heftigen Reaktionen undggéigenteiligen Auffassungen aller tUbrigen
Kollegen durch die beiden Besprechungen bekannthAaeigt seine Reaktion auf die Frage des
Zeugen Pr, wie er denn so rasch G zum Reden gelbralob, daf? er sich der UnrechtmaRigkeit seiner
Handlung sehr wohl bewuf3t war.

Beide Angekl. sind erfahrene Beamte mit Vorgesafmsition und kannten die entsprechenden
Normen des Polizeirechts und des § 136a StPO.#an, dal? die Drohung eine unerlaubte Verneh-
mungsmethode darstellt. Der Angekl. D hat erkidaf} er sich mit den Ausfihrungen von Brugger
befal3t habe. Es war ihm klar, dal3 auch nach dess#assung die Androhung von Zwangsmali-
nahmen nur als letzte Mdglichkeit in Betracht komnourfte. Auch er kannte die gravierenden
Bedenken der anderen Beamten. Ein Anruf bei derFéhkfurt a.M. war moglich und zumutbar,
zumal erkennbar strafprozessuale Belange tangadmund die Polizeidienstvorschrift (PDV) 131
(Einsatz bei Entfuhrungen) die Einbindung der Stsieht.

Ein entschuldigender Notstand i.S. des § 35 StGi kacht angenommen werden. Die Verant-
wortung fur das entflihrte Kind ergab sich aus dem¥lichtung der polizeilichen Gefahrenabwehr.
Ein Naheverhéltnis, wie es 8§ 35 StGB verlangt, miaht gegeben. Nach dieser Vorschrift sind nur
Angehdrige und Personen, die dem Opfer nahe stebegen der personlichen Beziehung und
Konfliktsituation entschuldigt, nicht jedoch Polizeamte.

Ein Ubergesetzlicher entschuldigender Notstandabdsticht. Es lag keine schuldausschlieRende
unlésbare Pflichtenkollision vor. Wie bereits aufiget, war die vorgenommene Handlung nicht das
einzige, unabweisbar erforderliche Mittel zur Hilker Entfihrungsfall hob sich nicht wesentlich von
den aus der Kasuistik bekannten Féllen ab, in ddireemater gleich zu Beginn ihr Opfer téteten und
dennoch mit der Tauschung, es sei noch am Lebesualgen, Geld zu erpressen. Er war kein
singularer Einzelfall, sondern in seinem Bereidgtlde nicht untypisch. Zudem ist zu bedenken, daf}
eine Anwendung des Ubergesetzlichen Notstands iagfitisbefugnisse der staatlichen Organe zu
einem Aufbrechen des geltenden Organisations- umdgetenzrechts fuhren kann (vgl. Bockenforde,
NJW 1978, 1881). Bei einer Anwendung im Verfassuegjs besteht die Gefahr, dal3 der Ubergesetz-
liche Notstand zu einem "lUberverfassungsmafiigestalad fiihrt und eine offene Generalermachti-
gung zur Bewaltigung von Notstanden und Notlagantsténde. Jede verfassungsrechtliche oder
gesetzliche Begrenzung von Befugnissen wirde damieine vorlaufige.

Sonstige Entschuldigungsgriinde sind nicht ersatitbBo dal? eine Strafbarkeit gem. § 240 | StGB
vorliegt.

Die tatbestandlichen Voraussetzungen einer Ausgagssung gem. 8 343 StGB sind dagegen
nicht erfillt. Beide Angekl. handelten nicht zum&sike der Aussagegewinnung in dem Ermittlungs-
verfahren gegen Magnus G. Zwar lassen sich obj&ktafverfolgung und Gefahrenabwehr schwer-
lich trennen, andererseits stellt der klare Wottldes 8 343 StGB eindeutig auf das subjektive
Element der Absicht ab und eréffnet damit die Mclgteeit einer getrennten Betrachtungsweise.
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Beiden Angekl. ging es zielgerichtet und ausschtibllim die Rettung des entfihrten Kindes. Sie
hatten nicht die Intention, das Ermittlungsverfalwa fordern. Eine Beweisgewinnung spielte fir ihre
Motivation keine Rolle; vielmehr wurden Beweisvertmagsverbote ausdricklich in Kauf genommen.
Dies ergibt sich auch aus dem Vermerk des Angekiom 1.10.2002. ...

Die Voraussetzungen fir einen besonders schwerlén3avon § 240 IV Nr. 3 StGB mit dem
Regelbeispiel, dal} der Tater seine Befugnisse smlae Stellung als Amtstrager mif3braucht, sind
zwar erfullt, da der Angekl. E in seiner Eigenstladd Kriminalbeamter in verantwortlicher Position
und leitender Funktion im Rahmen der "Besonderdib@uorganisation (BAO)" tatig war, Zugang zu
dem Zeugen G hatte und die Androhung vornahm. Diedsachen waren auch dem Angekl. D
bewul3t.

Trotz Vorliegens des Regelbeispiels sieht das Ggedoch im vorliegenden Fall massive mildern-
de Umstande, die der Anwendung des erhdhten Straémas von sechs Monaten bis zu funf Jahren
Freiheitsstrafe entgegenstehen und ihn als unarggemeerscheinen lassen. Damit ist auch die
Vermutung, dald der Fall insgesamt als besondevges@mzusehen ist, widerlegt.

Fur eine milde Bewertung spricht in ganz erheblialie, dal? es beiden Angekl. ausschliellich
und dringend darum ging, das Leben des KindestienteHinzu kommt, daf3 sich der Angekl. D in
besonderer Verantwortung fiihlte, da er in Stelleéwing des Polizeipréasidenten die Behdrdenspitze
vertrat. Er war dadurch ungewohnt mit der Verantuwagslast befrachtet und ftihlte sich deshalb ganz
besonders in der Pflicht. Er hatte sich in der Nacith lange Zeit Gedanken tber die Situation und
die richtige Vorgehensweise gemacht und sah eimariliKt, der ihm in seiner 40-jahrigen Dienstzeit
noch nicht vorgekommen war. Zudem stand er unteemmoErfolgsdruck gegeniber der vorgesetzten
Behorde und der Offentlichkeit.

Der Angekl. E dachte an seine eigenen, zum Teitlygdtrigen Kinder und litt unter der Vor-
stellung, daf’ das Opfer moglicherweise elend umkoAoch er war in Stellvertretung des urlaubs-
abwesenden Kommissariatsleiters in der Pflicht.

[NJW 2005, 696Mildernd ist auch fir beide Angekl. zu bertcksigah, dal’d Gs provozierendes und
skrupelloses Aussageverhalten die Nerven der Beméttifs AuRRerste strapazierte. Juristisch geschult
wul3te er seine falschen Aussagen so zu formuligrdrdarzubieten, dal’ sie standig Ungewissheiten,
Hoffnungen, Enttauschungen erzeugten und keineeBieften boten. Er vermittelte den Eindruck, daf3
er bewul3t mit dem Leben des Kindes spielte undedlesatz- und Rettungswillen der Polizei in die
falsche Richtung lenkte, um Zeit zu gewinnen undjlmberweise den Tod des Jungen herbei-
zufuhren.

Es herrschte im Ubrigen eine aulRergewohnliche KeKiie Polizeikrafte waren iberlang im
Dienst, erschopft und mide. Der Angekl. E hatteNheht durchgearbeitet, und der Angekl. D hatte
nur wenige Stunden geschlafen. Diese angespanfitelBBshkeit der Angekl. verringert den Schuld-
vorwurf erheblich, da sie die Hemmschwelle zur fatabgesetzt hat. Beide befanden sich an der
Grenze ihrer Belastbarkeit. Zudem haben beideagieltoses Vorleben aufzuweisen.

Eine ehrenwerte, verantwortungsbewu3te Gesinnuaddgekl. D kommt darin zum Ausdruck,
dald er noch am 1.10.2002 in seinem schriftlicheiméek den Sachverhalt festgehalten und 6ffentlich
gemacht hat. Daflr ist ihm Respekt zu zollen irekeit, in der das Abschieben von Verantwortung
und Schuld auf andere eher an der Tagesordnungrigtat damit frihzeitig die objektiven Tat-
umstande eingeraumt.

Auch die Folgen der Taten sind strafmildernd zuibesichtigen. Die Begleitung durch die Medien
vorprozessual und wahrend des Strafverfahrensm@ens. Das hat die Angekl. und ihre Familien
sehr belastet und zum Teil - ob gewollt oder nichi einer Prangerwirkung gefiihrt. Zudem wurden
beide in einen Zusammenhang mit den schrecklicloierSzenen aus Krisengebieten gestellt.

Die lange Verfahrensdauer ist strafmildernd zu tiesichtigen. Der sich tber mehrere Wochen
hinziehende Prozel3 wie auch die lange Dauer destlEimgsverfahrens war eine gewaltige Belastung
fur die Angekl., wobei insbesondere die Konfrormatmit dem als Mérder verurteilten Zeugen G, der

DSA-2007 Kursunterlagen 77



seine Tat fast vollig negierte, sich selbst alseédpfi den Vordergrund stellte und dabei noch log,
hervorzuheben ist.

Beide Angekl. haben Einbuf3en in ihren dienstlichatigkeiten erfahren: Der Angekl. D ist zum
Hessischen Ministerium des Innern nach Wiesbadesetz worden, und der Angekl. E durfte keine
strafprozessual relevanten Mal3nahmen ausfiuihreheSlath ist beiden zugute zu halten, das erstmals
eine solche - wenn auch nicht unlésbare - Kon#ityel vor Gericht verhandelt wurde.

Aus diesen Grunden war von dem Strafrahmen de$ § 345B auszugehen. ...

Im Rahmen der Strafzumessung waren die vorstehegefizhrten strafmildernden Gesichtspunkte
zu bertcksichtigen.

Zu Lasten des Angekl. D ist zu bedenken, dal} éswoht um eine spontane Tat handelte, denn er
hatte bereits am Abend zuvor tGber die Anwendungwuonittelbarem Zwang gegeniuber dem Zeugen
E gesprochen. Weiterhin ist in die Abwagung einziddeen, dal3 die konkrete Gefahr bestand, dalR G
nicht wegen Mordes hatte verurteilt werden konmEmn sein Verteidiger hatte zunachst die Ein-
stellung des Verfahrens wegen eines Verfahrensiis$es beantragt und die erkennende StrK hatte
mehrere Vernehmungen und polizeiliche Vermerke tnath Beweiszwecken verwerten kénnen.
Darlber hinaus ist eine Verfassungsbeschwerde gigerechtskraftige Urteil anhangig.

Unter Abwagung aller flr und gegen die Angekl. she;den Gesichtspunkte hielt die Kammer
eine Geldstrafe fur den Angekl. D in Hohe von 9@dssatzen zu je 120 Euro und fur den Angekl. E
von 60 Tagesséatzen zu je 60 Euro fur tat- und gamgiemessen. Hierbei war zu Gunsten des Angekl.
E zu beriicksichtigen, daR er als weisungsabhanBiggmnter handelte und nur kurze Zeit fur Uberle-
gungen und zu einer Verweigerung der Tat hatte.

In Anbetracht der aufgefiihrten besonderen Umstdradedie Kammer davon abgesehen, die
Angekl. zu einer Strafe zu verurteilen. Vielmeleibt die Verurteilung zu einer Geldstrafe nach § 59
StGB vorbehalten. Die strengen VoraussetzungeredMsrschrift sind erfillt: Es bestehen keine
Zweifel an einer gunstigen Sozialprognose fur bé&idgekl. Die Gesamtwurdigung der vorliegenden
Tat und der Personlichkeit der beiden Angekl. eegdiiesondere Umstande, nach denen es vorliegend
angezeigt ist, von der Verhangung einer Strafesdirn. Die Tat ist zwar nicht aus einer unausweich-
lichen Konfliktlage erwachsen, da noch zahlreiclamélungsalternativen zur Verfligung standen. Es
lag jedoch fur die Angekl. aus subjektiver SichteeiSituation vor, die eine gewisse Néhe zu
Rechtfertigungs- und Entschuldigungsgriinden héeUbrigen wird auf die eingangs erorterten
Strafzumessungsgrinde Bezug genommen, bei deneMokas der Lebensrettung des Kindes
durchgreifend ist.

8 59 StGB verlangt dartiber hinaus, dal3 die Vedaity der Rechtsordnung die Verurteilung zur
Strafe nicht gebietet. Eine ernstliche Beeintré@giig des Rechtsempfindens und der Rechtstreue der
Bevolkerung ist durch die blo3e Verwarnung der Ahgeicht zu erwarten. Die Verteidigung der
Rechtsordnung hat es geboten, dal’ ein Schuldsprtalgt, nicht aber eine Bestrafung. Es mul3te
klargestellt werden, dal3 die bestehenden Gesetizéiem ihnen verkodrperten Verfassungsgrundsatze
von Reprasentanten der Staatsgewalt beachtet wenalgnin Situationen, in denen es personlich sehr
schwer fallen mag, sich danach zu richten. Zwardaat Verhalten der Angekl. das Strafverfahren
gegen Magnus G erheblich erschwert und damit dehRerdnung zusatzlich tangiert. Aber ahnlich
einer griechischen Tragtdie kann dem Verfahren katbartische, also reinigende Wirkung nicht
abgesprochen werden, denn es hat eine umfangidfeimtiiche Diskussion entfacht. Es galt deutlich
zu machen, dal3 bei einer derart offenen Sachlagerweder Allein- noch Mittaterschaft geklart ywar
bei der ernst zu nehmende Ermittlungsmalinahmen micbh beendet sowie erfolgversprechende
kriminaltaktische und polizeipsychologische Konz@mp¢n noch durchzufihren waren, kein recht-
licher Spielraum fur die Anordnung von Zwangsmalmah zur Erlangung von Informationen
bestand.

Durch die umfangreiche Resonanz in der Offentlidhixesteht die Hoffnung, daR sich der Blick
auch fur die Gefahren weitet, die ein Abweichen @enAbsolutheit des Art. 1 1 1 GG mit sich bringt.
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LG Karlsruhe, Urt. v. 21.6.1993 - 8 AK 25/93 NStZ 1993, 543 - Verirrte Schafe

Zum SachverhalDer Angekl. war zur Tatzeit Schafer. Mit seinaartle, die durchschnittlich 600 bis
800 Schafe umfaldte, zog er viele Jahre durch Ndetband Nordwirttemberg. Gegenstand des
Verfahrens ist der Vorwurf, daf3 er in 6 Fallen Vémegrundstiicke ohne Erlaubnis durch seine Tiere
abweiden lie3. - Durch Urteil des AG wurde der Akdgeregen fortgesetzten Diebstahls in Tateinheit
mit fortgesetzter Sachbeschadigung zu einer Fitesteafe von 4 Monaten verurteilt, deren Voll-
streckung zur Bewéhrung ausgesetzt wurde. Gegeadidrteil hat der Angekl. Berufung eingelegt.
Sein Rechtsmittel blieb ohne Erfolg. Der Schuldsprwurde jedoch neu gefal3t.

Aus den GriunderDer Tatbestand des Diebstahls ist dadurch erfidi® die Schafe des Angekl. das
auf fremden Grundstiicken wachsende Gras sowiedligerissen und gefressen haben. Urspriinglich
handelte es sich bei dem Gras nicht um eine bestegbache, da es fest mit dem Boden verbunden
war. Es sind jedoch auch Teile von unbeweglichah&aals beweglich anzusehen, wenn sie losge-
I6st und beweglich gemacht werden. Dieses istiilRéehtsprechung anerkannt fir gestochenen Torf
(RGSt 21, 30), abgemahtes Getreide (RGSt 23, 7@ pbgeweidetes Gras (SchweizBG BGE 72 IV
54) und begegnet auch im Schrifttum keinen Bede(N@nS/S-Eser 24. Aufl., 8 242 Rn 11; LK-Rul3
10. Aufl., 8 242 Rn 3). Bei dem Vorgang des Abfegsswurden die Halme zunachst vom Boden
abgetrennt und dadurch zu beweglichen Sachen §2d2 StGB. Die Geschadigten hatten auch
Gewahrsam an dem Gras bzw. Klee auf ihren Grunkistiijadenn sie konnten ihre Grundstiicke
jederzeit aufsuchen und ihre Sachherrschaft ausdvezifellos erstreckte sich auch ihr Herrschafts-
wille auf die auf ihren Grundstiicken befindlicheatBen (Gras und Klee). Der Bruch dieses Gewahr-
sams und die Begriindung neuen Gewahrsams durcArdgkl. ist darin zu sehen, dal? die Schafe
sich Gras und Klee einverleibt haben. So hat da& ®bIn (NJW 1986, 392) entschieden, dal’
derjenige, der in einem Selbstbedienungsladenfdasehe 6ffne und daraus trinke, den Gewahrsam
an dem Getrank deshalb inne habe, weil in dem Anlgdkndes Trinkens der Inhaber des Ladens von
dem Gewahrsam an dem im Mund des Taters befindlidled des Getranks ausgeschlossen werde,
da es in diesem Augenblick nach der Lebensauffgssintdeutig der Herrschaftssphare des Taters
zuzuordnen sei. In dem Moment, in dem das Getréd@gh heruntergeschluckt werde, habe es die
Eigenschaft als selbstandige Sache verloren. Glgenrauf den vorliegenden Fall bedeutet dies, daf
die Herrschaftsmacht des bisherigen Gewahrsamsnhah dem Moment, in dem die Schafe das
Gras vom Boden abgerissen hatten und im Maul hichefgehoben war, da seine Einwirkungs-
maoglichkeiten auf das Gras damit nicht mehr bestanDal3 der Angekl. den Gewahrsam nicht durch
eine eigene Handlung gebrochen hat, sondern diesels die Tiere geschah, ist unerheblich, da ihm
das Verhalten der Tiere zugerechnet wird (vgl. LiBRiaO, Rn 34; Dreher/Trondle 46. Aufl., § 242
Rn 13). Der Angekl. hat auch neuen Gewahrsam as @ Klee begriindet. Da die Sachqualitat des
Grases nur bis zu dem Augenblick bestand, in deduesh die Schafe verschluckt wurde, die Sache
aber erst durch das Abrei3en vom Boden beweglicdeylkkommt es auch hierbei auf den Zeitpunkt
an, in dem die Tiere das Gras im Maul hielten.Eegrindung neuen Gewahrsams ist es erforderlich,
daf’ der Tater die tatsachliche
[NStZ 1993, 544]Herrschaftsgewalt Uber die Sache erlangt (vglhBr@rondle aaO, Rn 14). Nach
der Apprehensionstheorie gentgt hierzu das Ergraifr Sache, soweit es sich nicht um einen
besonders groR3en oder sperrigen Gegenstand h&gleBGH NJW 1981, 997; LK-Rul3 aaO, Rn
40). Indem die Schafe das Gras vom Boden abrissénnu Maul hielten, hat der Angekl. es zwar
nicht selbst ergriffen, da ihm jedoch die Schasa/derkzeuge und damit quasi als "verlangerter Arm"
fungierten, ist ihm deren "Inbesitznahme" Uber Gnag Klee zuzurechnen.

Zweifelsohne hat der Angekl. auch in der Absiclehtswidriger Zueignung gehandelt, denn er hat
seine Schafe auf fremden Grundstiicken weiden lagsethnen so Nahrung zu verschaffen. Damit
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hat er den in dem Gras verkorperten Sachwert dateerndem Ausschlul® des Berechtigten seinem
Vermogen einverleibt (vgl. BGHSt 1, 262; LK-Rul3 a& 56).

Dadurch, dal3 die Schafe das Gras gefressen habedreges in seiner Substanz vollstandig zerstort
worden. Die hierin liegende Sachbeschadigung kacje keinen eigenen Unrechtsgehalt, sondern es
handelt sich um eine im Verhéaltnis zum vorangegaeg®iebstahl mitbestrafte Nachtat. Eine solche
liegt immer dann vor, wenn eine Sache nach demdbadbbeschadigt wird, weil der Dieb mit ihr so
verfahrt, wie er es als Eigentiimer konnte (vgl. RG& 64; Dreher/Trondle aaO, Rn 26; S/S-Stree
§ 303 Rn 16).

Anders verhalt es sich jedoch mit den Grundstickin,von den Schafen in abgefressenem,
zertretenem und verkotetem Zustand zurlckgelasaeshew. Der Vergleich mit dem friiheren Zustand
zeigt deutlich auf, daf3 die Grundstiicke in ihremneliauchswert" gemindert waren. Selbst wenn der
zertretene und verkotete Zustand sich allein dwdkerungseinfliisse ohne menschlichen Aufwand
nach einer gewissen Zeit quasi von selbst verbekégtie und der urspringliche Zustand wieder
eingetreten ware, darf doch nicht Ubersehen wendtdh das alsbald anstehende Abernten von Gras
und Klee zunichte gemacht war. Dem fast ernterédaimdstick zuvor steht nach dem Einsatz der
Schafe ein villig "abgeerntetes" Grundstiick gegenutias insoweit als beschadigte Sache i.S.d.
§ 303 StGB anzusehen ist ...
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