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5 StR 408/52

Im Namen des Volkes
~ In der Strafsache

: . ‘ gegen

den Studenten Wilfried von Studnitz aus Gbéttingen, BihlstraBe 26,
geboren am 12. April 1927 in Berlin,

wegen Zweikampfs

hat der 5. Strafsenat des Bundesgerichtshofs in der Sitzung vom 29, Januar
1953, an der teilgenommen haben:

Bundesrichter Sarstedt

als Vorsitzender,
Bundesrichterin Dr. Koffka
Bundesrichter Schmidt
Bundesrichter Siemer

Bundesrichter Dr. Arndt
als beisitzende Richter,

Bundesanwalt Dr. Westram
«als Vertreter der Bundesanwaltschaft,

Justizobersekretdr Schulz
als Urkundsbeamter der Geschiftsstelle,

O flir Recht erkannt:

Die Revision der Staatsanwaltschaft gegen das Urteil des Landgerichts
Géttingen vom 19, Dezember 1951 wird auf Kosten der Landeskasse
verworten. '

Von Rechts wegen. -




Griinde:

Der Angeklagte hat Anfang 1951 drei Bestimmgn-g-sme:nsuren mit Schéili-
gern gefochten. Die Klingen waren scharf geschliffen; Je_doch waren 12
Kémpfer durch Binden, Bandagen und andere Sdiutzvorndltungegd_-lge_gese
lebensgefdahrliche Verletzungen gesichert. Dgr Angaklagte_ haft . Il'll)lser
erhalten, die in acht bis vierzehn Tagen wieder ausgehell% sin ::h:;) s
seinen Gegnern Verletzungen zugefiigt hat, stellt das Landgericht ni .

Das Landgericht hat den Angeklagten von der Ank!age des Zwrﬁ-
kampies aus Rechtsgriinden freigesprochen. Dagegen hat die Sta,at§art;wgas
schaft Revision eingelegt, mit der sie Verletzung des Strafrechts riigt.

Rechtsmittel hat keinen Erfolg.

L

Mit Recht ist das Landgericht der Au_f_fass.ung, eine ;Bestlmmungs‘;locrilei:;
Verabredungsmensur, bei der lebensgefdhrliche Verletzungen gurO s
Kampfregeln und — diesen Kampfregeln entsprechend — -du_rcix{ bes gwa_
SchutzmaBnahmen mit Sicherheit gysges?ﬂos;;nzovlve;;isezgl Ose;tngA,;J g
] it todli affen” im Sinne der - Al
;i:;;gf Lnlit J:Loaihc;ﬂiir; ’:\orlche Mensur iiberhaupt als Zweikampf fbezeltd;.}ne(:hn
kann, braucht hier nicht eingegangen zu werden; dgnn das Stra ge-sde e d ges
kennt nicht den Begriff des ,Zweikampfs* schlechthin, sondern nur den
sZweikampfs mit tédlichen Waffen",

Das Reichsgericht (RGSt 8, 87; 60,257) hat den gesgllszenenlsmlaing
,an sich, d. h. sofern auf die Walife selbst geziehea wird _-als eine ,t8 +
iiche Waife" angesehen. Es hat deshalb die thlagermensur in der{ V}:eﬁ%gen
Féllen, die bis zu ihm gelangt sind, im .W1derspruch zu der eu; et 1;;;_
Auffassung der Rechtswissenschaft, im V\f}-derspruch auch zu der C?s A
heitlichen Praxis der Strafverfolgungsbehérden und der unteren Ger .
als Zweikampf mit todlichen Waffen bestraft.

Der Oberbundesanwalt ist dieser Auffassung des Reldlsgf'-!rld:l:; 1]))&1;
getreten. Sie habe, so hat er ausgefiihrt, der} Sprachgebrauch fu;’dfl ,.m:;-
Wort ,todlich” bezeichne eine Eigenschaft, die der Waffe als so erc;1 e
wohne und daher nicht nach den Umstédnden des kt?nkret-:?n Falle:s wewss;fe
koénne, Durch SchutzmaBnahmen des andergn Te11e§_konne emerd dam
zwar im Einzelfalle ihre tédliche Wirksamk_en genommen wer?e?ihnad!;lzfe
verliere sie jedoch ihren Grundcharakter nicht. Der qumff. ,,t‘:icll i A k?m
nicht isoliert gesehen werden. Der Spradl-gebraud‘l h b 211 ;e irkung

der Waffe im Auge, wie sie beim Gebrauch ohne die Besonderheiten des
einzelnen Falles in Betracht komme, Wolle man auf die einzelnen Um-
stinde des besonderen Falles abstellen, so wiren generelle Eigenschafts-
bezeichnungen wie ,todlich” iiberhaupt nicht méglich.

Diesen Ausfiihrungen vermag der Senat nicht zu folgen. Beim Zweikampf
kommen, anders als beim bewaffneten Diebstahl oder Raub, nur ,Waffen"
im technischen Sinne in Betracht, Unter Waffe versteht das Gesetz hier
also einen Gegenstand, der nicht nur geeignet, sondern auch allgemein dazu
bestimmt ist, Verletzungen hervorzurufen, Nicht alles, was im Einzelfall
dazu benutzt wird oder benutzt werden kénnte, ist eine Waffe im Sinne der
Zweikampfbestimmun-gen, Entsprechend kann man hier unter ,tédlichen
Waffen" nur solche verstehen, die allgemein dazu bestimmt sind, tédliche
oder doch lebensgefdhrliche Verletzungen hervorzurufen, Eine Waffe ist
nicht schon deshalb eine Jtodliche” Waffe im Sinne des § 201 StGB, weil
sie bei irgendeiner ungebrduchlichen, praktisch nicht vorkommenden Hand-
habung zu lebensgefdhrlichen Verletzungen benutzt werden k 4 nnte, Fir
die Frage, ob eine Zweikampfwaffe ,t&dlich” genannt werden kann, kommt
es deshalb darauf an, wie sie gehandhabt zu werden pflegt. Gerade wenn
man davon ausgeht, daB nicht die Handhabung im Einzelfall, sondern die
allgemein tibliche Handhabung entscheidend sei, so wire der Schldger keine
tédliche Waffe. Schléger werden tblicherweise nur zu Mensuren verwendet
bei denen lebensgefahrliche Verletzungen weder beabsichtigt sind noch vor-
zukommen pflegen. AuBerhalb solcher ungefdhrlichen Mensuren verwendet

dndern, daB es eine Jtodliche” Waffe wdre, Aber die Bestimmungsmensur
hat, gleichviel ob man sie als Zweikampf ansieht oder nicht, jedenfalls mit
dem Zweikampf gemeinsam, daf der Kampf und auch die Schutzmafinahmen

SchutzmaBnahmen gegen lebensgefihrliche Verletzungen, so kann nicht
mehr von vZweikampf mit tédlichen Waffen" gesprochen werden. Dies
Ganze ist ein einheitlicher Begriff, dessen Sinn verkannt wird, wenn man
versucht, ihn in seine einzelnen Bestandteile zZu zerlegen. ,,Zweikampf mit
tédlichen Watfen" bedeutet soviel wie lebensgefihrlicher Zweikampf mit
Waffen. Um einen solchen handelt es sich hier nicht.

Der Oberbundesanwalt hat demgegeniiber vorgetragen, die Lebens-
gefdhrdung sei nicht der einzige Grund fiir die Strafbarkeit des Zwei-
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kampfs. Das Menschenleben werde durch die Vorschriften gegen Totungs-
und Korperverletzungsdelikte ausreichend und besser geschiitzt. DaB der
Gesetzgeber ‘den Zweikampf nicht diesen Delikten angeschlossen oder ein-
gefiigt, sondern besonders geregelt habe, zeige in Ubereinstimmung mit der
geschichtlichen Entwicklung, daB hier eine soziologische Erscheinung be-
sonderer Art als solche bekdmpft werden solle, Dabei sei die Geféhrdung
des Menschenlebens nur ein Teilelement des regelméBigen Sachverhalts.
Geschiltztes Rechtsgut sei im Grunde die soziale Struktur des Staates, die
dadurch gestért werde, daB sich bestimmte Stinde einen eigenen Ehrenkodex
schaffen, der zur Umgehung der vom Staat vorgesehenen Formen des
Ehrenschutzes und zur Entwicklung von Klassengegensitzen fithre. Damit
hénge auch die studentische Schldgermensur zusammen. Hier verlange ein
besonderer Ehrenkodex, aus dem Verhalten des Studenten bei der Mensur
unter Umstdnden sehr einschneidende Schliisse zu ziehen. Dadurch unter-
scheide sich die studentische Schldgermensur soziologisch vollig von sport-
lichen Betdtigungen wie etwa dem Sportfechten, Die Schlagermensur be-
zwecke nach ihrer geschichtlichen Entwicklung nicht nur eine Mutprobe,
sondern eine Vorbereitung auf Ehrenhéndel, bei denen dann kein Schutz
gegen tddliche Verletzungen mehr gegeben sei. Darin kénne ein gesetz-
geberischer Grund liegen, jeden Zweikampf mit ,an sich tédlichen” Waffen
zu verbieten, auch wenn im Einzelfall fiir Schutz gegen tédliche Verletzungen
gesorgt sei.

Tatséchlich ist dies jedoch nicht der gesetzgeberische Grund der Zwei-
kampfvorschriften, Das zeigen einmal die im Vergleich zu den Tétungs-
und Kérperverletzungsstrafen mildernden Zweikampfstrafen, zum anderen
zeigt es die geschichtliche Entwicklung.

Hatte der Gesetzgeber die soziale Struktur des Staates als ein Rechtsgut
angesehen, das durch die Zweikampfbestimmungen wirksamer geschiitzt
werden sollte als durch die Vorschriften gegen Totung und Kérperverletzung,
so hdtte er den Zweikampf mit strengerer, nicht mit milderer Strafe bedroht
als Tétung und Kérperverletzung, Zum mindesten wiirde er die beim Zwei-
kampf vorkommenden Tétungen und Kérperverletzungen nicht von den
gewGhnlichen Strafen ausgenommen haben, Denn nicht nur das Menschen-
leben, wie der Oberbundesanwalt vorgetragen hat, sondern auch die soziale
Struktur des Staates wére hier durch diese strengeren Vorschriften kraftiger
geschiitzt. Sie sehen Zuchthaus und Gefangnis vor, wihrend der regelrechte
Zweikampf nur mit Festungshaft bedroht ist. Allerdings betrégt die Mindest-
strafe drei Monate. Indessen entspricht es jenem «Ehrenkodex”, von dem
oben die Rede war, daB die Festungshaft auch bei lingerer Dauer nicht so
hart empfunden wird wie eine kiirzere Gefdngnisstrafe. Die Vorschriften
iiber den Zweikampf bedeuten daher keine Bekdmpfung der Standessitte,
sondern ein Zurilickweichen vor ihr,

Die Rechtsgeschichte bestdtigt, daB die Zweikampfbestimmungen selbst
noch ein Uberbleibsel jener geschichtlichen und gesellschaftlichen Besonder-
heiten der Vergangenheit sind. Als sie erlassen wurden, losten sie eine
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Gesetzgebungsepoche ab, die ihrerseits in der Tat versucht hatte, den Zwei-
kampf mit besonders strengen Strafen zu bek&mpfen. Jahrhundertelang sind
die fir den Zweikampf angedrohten Strafen strenger gewesen als die
Strafen fir Tétungs- und Kérperverletzungsdelikte, Insbesondere war ver-
sucht worden, mit entehrenden Strafen gegen den Zweikampf vorzugehen.
Diese Versuche hatten sich als vergeblich erwiesen. Sodann brachte die
Aufkldrungszeit einen Umschwung. Nunmehr suchten die Gesetzgeber einer-
seits (wiederum erfolglos) den Zweikampf dadurch einzudimmen, daB sie
gewisse Vorbereitungs- und Teilnahmehandlungen mit besonderer Strafe
bedrohten. Andererseits nahmen sie bei den Strafdrohungen Riicksicht auf
den Zwang, der von der Standessitte ausging. Diese Standessitte wurde
nicht etwa gebilligt; vielmehr galt sie auch und gerade in der Aufkldrungs-
zeit als Unsitte. Jedoch wurde nach den Erfahrungen der Vergangenheit das
Strafrecht nicht mehr als ein wirksames Mittel zu ihrer Bekdmpfung an-
gesehen, Gerade der Zweikampf wurde damals zu einem Schulbeispiel fir
den Satz, daB die Sitte — hier die Standessitte — bisweilen stdrker sei als
das Recht. DemgemiB betrachtete man den von der Standessitte tatsichlich
ausgehenden, wenn auch unerwiinschten Zwang als einen Milderungsgrund.
Aus dieser Anschauung verzichtete man jetzt insbesondere auf entehrende
Strafemt Auch der Héchstdauer nach wurden weit geringere Strafen ange-
droht als fiir Kérperverletzung und Tétung. Die gegenwiértig noch geltenden
Zweikampfbestimmungen waren also ein Eingestdndnis der Schwéche des
Strafrechts gegeniiber den Standessitten einer nunmehr vergangenen Zeit.

Dem entspricht es, daB ein grundsatzlicher Gegner des Zweikampfs wie
Gustav Radbruch in seinem Entwurf eines Allgemeinen Deutschen Straf-
gesetzbuchs keine besonderen Vorschriften gegen den Zweikampf mehr vor-
sah. Er hielt also schon 1922 die Standessitte fiir so weit zurlickgedrangt,
daB sie nicht mehr linger als Milderungsgrund in Betracht komme, und
deshalb die Zeit fiir gekommen, den Zweikampf als versuchtes oder vollen-
detes Totungs- oder Kérperverletzungsdelikt zu behandeln. Inzwischen ist
die allgemeine Entwidklung in dieser Richtung weitergegangen, Die Griinde
dieser Entwicklung liegen nicht etwa beim Strafrecht, das sich gegeniiber
der friheren Standessitte ldngst als machtlos erwiesen hatte. Vielmehr
liegen sie in der soziologisch, politisch und wirtschaftlich bedingten Ein-
ebnung der Standesunterschiede. Um so weniger ist es angebracht, die Vor-
schriften iiber den Zweikampf, die eine grundsitzliche Privilegierung einer
tberlebten Standesunsitte enthalten, heute noch weit auszulegen, Das er-
scheint selbst dort nicht angebracht, wo ihre weite Auslegung im Einzel-
fall einmal nicht zur Privilegierung, sondern zur Bestrafung eines Ver-
haltens fiihren wiirde, das sonst straffrel wire.

Das Gesetz vom 26. Mai 1935 hatte in das Strafgesetzbuch einen § 210a
(n. F.) eingefiigt, der die Schligermensur ausdriicklich fiir straflos erklérte,
wenn die Kdmpfer gegen Lebensgefahr geschiitzt waren, Das Gesetz Nr, 11
des Kontrollrats vom 30, Januar 1946 hat diesen § 210a StGB wieder auf-
gehoben. Der Oberbundesanwalt ist der Auffassung, damit habe die Schla-
germensur zum strafbaren Zweikampf erkldrt werden sollen. Eine derartige
Absicht des Gesetzgebers ist jedoch mit der bloBen Streichung der Vor-
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schrift zum mindesten nicht hinreichend deutlich zum Awusdruck gebracht
worden. Wenn der friithere Wortlaut des Gesetzes wiederhergestellt wird,
so kann das nur darin verstanden werden, daB auch der frithere Rechts-
zustand wiederhergestellt werden soll, Dieser Rechtszustand war so beschaf-
fen, daB das Reichsgericht in einigen wenigen Fillen die Bestrafung durch-
gesefzt hatte, wahrend im ibrigen Zehntausende von Mensuren straffrei
geblieben waren. Freilich war diese UngewiBheit duBerst unbefriedigend.
Trotzdem 1&Bt sich nicht sagen, daB sie mit der bloBen Aufhebung des § 210a
StGB gesetzlich beseitigt werden sollte oder beseitigt worden wére. Es ist
nicht richtig, daf diese Aufhebung keinen anderen denkbaren Sinn haben
konnte. § 210a StGB enthielt eine ausdriickliche gesetzliche Billigung, die
sich der Kontrollrat nicht zu eigen machen wollte; es ist durchaus denkbar,
dal er die Entscheidung den Gerichten {iberlassen wollte. Dal der deutsche
Gesetzgeber es bisher bei der Aufhebung des § 210a StGB belassen hat,
besagt ebenfalls nichts. Der deutsche Gesetzgeber hat die Vorschriften iiber
den Zweikampf {iberhaupt bisher offensichtlich als veraltet angesehen und
ein Bediirfnis zu ihrer praktischen Anwendung kaum angenommen; das
ergibt sich schon daraus, daB er weder die angedrohte Festungshaft durch
andere Strafdrohungen ersetzt, noch auch Vorschriften liber den Vollzug der
Festungshaft erlassen hat. &%

Aus diesen Griinden kann der Angeklagte nicht wegen Zweikampfs mit
todlichen Waffen bestraft werden.

1L

Zu priffen ist ferner, ob der Angeklagte wegen geféhrlicher Korper-
verletzung (§ 223a StGB) strafbar wire, wenn er seine Gegner — was bisher
nicht aufgeklart ist — getroffen oder verletzt haben sollte. Die Strafkammer
verneint das, weil die Bestimmungsmensur zwar nicht Zweikampf mit tod-
lichen Waffen, immerhin aber Zweikampf sei; da das Gesetz nur den Zwei-
kampf mit todlichen Waffen fiir strafbar erkldre, miisse jeder andere Zwei-
kampf straflos sein. Diese Begriindung trifft nicht zu, Die Bestimmungen
iber den Zweikampf sind Ausnahmen von den Regelvorschriften iiber
Toétung und Kérperverletzung. Soweit die Ausnahmevorschriften nicht an-
zuwenden sind, gelten die Regelbestimmungen.

DaB eine Mensurverletzung den Tatbestand des § 223a StGB erfiillt,
kann nicht zweifelhaft sein, Es fragt sich, ob sie trotz der Einwilligung des
Verletzten rechtswidrig ist. Das ist nach § 226a StGB dann der Fall, wenn
sie ,trotz der Einwilligung gegen die guten Sitten verstdBt”.

Die Strafkammer verneint das mit der Begriindung, es gebe Sportarten,
mit denen erheblich schwerere und gefdhrlichere Verletzungen wesensmaBig
verbunden seien; das gelte vor allem fliir das Freistilringen und fiir das
Boxen. Es entspreche ,sicherlich der allgemeinen sittlichen Volksmeinung*,
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daB derartige Kérperverletzungen durch die Einwilligung des Verletzten
gerechtfertigt wirden, Das miisse deshalb erst recht fiir die verhdltnis-
mdBig harmlosen Verletzungen bei der Schlagermensur gelten.

Diese Begriindung erscheint dem Senat freilich nicht ausreichend. Die
Frage, ob eine Korperverletzung trotz Einwilligung des Verletzten gegen die
guten Sitten versttBt, 1d6t sich nicht nur nach der Schwere der Verletzungen
beantworten. Vielmehr spielen auch die sonstigen Umsténde und vor allem
die Beweggriinde eine wesentliche Rolle, Die Beweggriinde der schlagenden
Studenten kénnen nicht nur im Sportlichen gesucht werden. Der studieren-
den Jugend stehen iiberaus zahlreiche Sportarten zur Verfligung, auch
solche, die den persdnlichen Mut ausbilden. Als einzige dieser Sportarten
wird die Schligermensur von weiten Kreisen des Volkes miBbilligt, und
zwar eben wegen ihrer geschichtlichen und gesellschaftlichen Besonder-
heiten, nédmlich wegen ihres geschichtlichen Zusammenhanges mit dem Vor-
rechtsanspruch einzelner Stdnde, Die studierende Jugend macht nach ihrer
Berufswahl den Anspruch, spédter die geistige Fihrung der Nation zu iiber-
nehmen. Es ist schwer vorstellbar, da gerade sie sich aus rein sport-
lichen Griinden eine derart umstrittene Betdtigung auswédhlen sollte.
Vielmehr miissen die Beweggriinde mindestens zum Teil in eben jenen
Besconderheiten gesucht werden, die zu einer so weitgehenden Ablehnung
der Mensur gefithrt haben. Zum mindesten kann der Anschein entstehen,
als sei es den Mensurkémpfern um eine Wiederbelebung der erwdhnten
Standessitten und vielleicht auch der damit verbundenen Standesvorrechte
zu tun. Das Landgericht tut diese Bedenken mit der Begriindung ab, sie
seien ,im Grunde weltanschaulicher oder politischer Natur” und vermdchten
«an den Erwdgungen hinsichtlich der Sittengemd&Bheit nichts zu &ndern”.
Es versteht sich jedoch keineswegs von selbst, daB beides sich trennen lieBe.

Gleichwohl hat der Senat einen SittenverstoB im Sinne des § 226a StGB
verneint, Diese Vorschrift erkldrt einen Tatbestand dann fiir strafbar, wenn
er sittenwidrig ist, sonst flr straffrei. Eine solche Verweisung auf das
Sittengesetz ist vom rechtsstaatlichen Standpunkt aus nicht ohne grund-
sdtzliche Bedenken. Sie kann weitgehende Unsicherheit dariiber zur Folge
haben, welche Tatbestdnde mit Strafe bedroht sein sollen, Eine derart
unbestimmte Vorschrift muBl, um in einem Rechtsstaat ertrdglich zu sein,
zugunsten des Angeklagten eng ausgelegt werden. Als VerstoB gegen die
guten Sitten kann deshalb in diesem strafrechtlichen Sinne nur das
angesehen werden, was nach dem Anstandsgefiihl aller billig und gerecht
Denkenden zweifellos kriminell strafwiirdiges Unrecht ist, Das ist
bei der Bestimmungsmensur nicht der Fall. Auch unter ihren Gegnern be-
finden sich angesehene Personlichkeiten, die sie aus den verschiedensten
Griinden nicht mit krimineller Strafe bedroht sehen wollen. Es kann nicht
die Rede davon sein, daB alle billig und gerecht Denkenden iiber die
Sittenwidrigkeit der Bestimmungsmensur einig seien. DemgemdB kann der
Angeklagte auch nicht wegen Korperverletzung bestraft werden.

Zur Vermeidung von MiBverstédndnissen sei hervorgehoben, daB die vor-

stehenden Erérterungen sich nicht auf solche Mensuren beziehen, die der
Austragung von Ehrenhdndeln dienen.
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