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Der »heilige« Martin
von Prof. Dr. Thomas Hoeren, Munster

SACHVERHALT:

An einem auflergewdhnlich harten Wintertag im Jahre 331 n.
Chr." reitet Martin (M) des Nachts in ritterlichem Gewand durch
das Stadttor von Amiens. Als romischer Soldat wird er von sei-
ner Militdrausriistung, insbesondere einem langen, warmen Rei-
termantel, vor den Launen der Natur geschiitzt. Die Ausriistung
hat ihm die rémische Armee gestellt®.

Vor dem Stadttor begegnet Martin einem nackten Bettler (B),
_der die Vorbeigehenden um Erbarmen anfleht. Doch alle Pas-
santen gehen achtlos an dem Elenden voriiber. Da erkennt M den
Ernst der Situation. Kurzerhand ergreift er den mitgefithrten

" Mantel, trennt ihn mit dem Schwert entzwei und tibergibt B eine
Hiifte. Noch bevor sich B dankbar in diesen einhiillen kann,

zieht sich Martin die verbliebene Hilfte wieder iiber und reitet -

eilig davon. Spater bekommt Martin Arger mit seinen Vorgesetz-
ten. Diese verlangen vom Bettler Herausgabe des Mantelstiicks
und fragen nach thren Rechten gegeniiber Martin.

LOSUNGSSKIZZE?

A. Anspriiche des Militérs* gegen B
1. Das Militdr konnte von-B die Mantelhilfte aus §$985 BGB
herausverlangen. '

Voraussetzung fir einen Anspruch des Militirs ist, dass das
Militir noch Eigentiimer der Mantelhlfte ist und dass B die
Mantethilfte ohne Recht zum Besitz besitzt. -

1. Das Militar misste Eigentiimer der Mantelhilfte sein.

a. Urspriinglich stand der Mantel wie die gesamte Reiteraus-
ristung im Eigentum des Militirs.

b. Das Militar kénnte das Eigentum durch das Durchtrennen

gem. § 950 BGB verloren haben. In dem Durchtrennen liegt aber
nicht die fiir einen Eigentumserwerb gem. § 950 BGB erforder-
liche Herstellung einer neuen beweglichen Sache®. Anhalts-
punkte fiir einen anderweitigen gesetzlichen Eigentumserwerb
1.5.d. §$946-950 BGB gibt es nicht.

c. Allerdings kénnte B die Mantelhalfte nach §§ 929, 932 BGB
rechtsgeschiftlich von M erworben haben. Dies setzt zunichst
gem. $929 BGB eine Einigung zwischen M und B iiber den
Eigentumsiibergang und die Ubergabe der Mantelhiifte an B
voraus. Eine konkludente Einigung zwischen M und B liegt in
der Ubergabe der Mantelhilfte von M an B und dem wortlosen
Weiterreiten des M.

L . . #
Voraussetzung fiir eine wirksame Eigentumsiibertragung ist

ferner, dass der Veriuflerer Berechtigter ist. M war jedoch nicht
Eigentimer des Mantels. Anhaltspunkte fiir eine Verfiigungsbe-
“rechtigung des M gem. § 185 BGB sind nicht ersichtlich. M war
damit Nichtberechtigter. Moglicherweise hat B aber das Eigen-
tum gutglaubig vom Nichtberechtigten erworben (§ 932 BGB).

Dann miisste B gutglaubig gewesen sein (§9321S. 1, Il BGB)
und die Mantelhalfte diirfte dem Militar nicht i. S.v. §935 BGB
abhanden gekommen sein,

Fraglich ist schon die Gutgliubigkeit von B nach §9321S. 1,11
BGB. B war nicht gutgliubig, wenn ihm infolge grober Fahrlis-
sigkeit unbekannt war, dass die Mantelhilfte nicht dem M ge-
horte. B konnte den M aufgrund seines Erscheinungsbildes als
romischen Soldaten erkennen. B konnte damit erkennen, dass M
als Soldat weisungsgebunden in einem sozialen Abhingigkeits-
verhéltnis® zum Militdr stand, und damit Besitzdiener i.S.d.

§ 855 BGB war. B hitte daher zumindest erkennen konnen, dass
M als Soldat kein Militdreigentum an Dritte verschenken darf.
Ein gutglaubiger Erwerb gem. §932 1 1, 11 BGB scheidet damit
aus.

Ein gutgldubiger Erwerb scheidet in jedem Fall aus, wenn das
Mantelstiick dem Militar gem. § 935 BGB abhanden gekommen
ist”. Abhandenkommen 1.S.v. §935 BGB liegt vor, wenn der
Eigentiimer oder sein Besitzmittler den unmittelbaren Besitz
ohne seinen Willen verloren hat?, Allerdings hat M als Besitzdie-
ner und nicht als mittelbarer Besitzer (vgl. 0.) das Mantelsttick
aus freien Stiicken verschenkt. Deshalb fragt sich, ob eine Sache
bei Weggabe durch einen Besitzdiener im Sinne von § 935 BGB
abhanden kommt. Sofern der Besitzdiener, der die Sache weggibt
als solcher zu erkennen ist, liegt unstreitig ein Abhandenkom-
men i.S. v. § 935 BGB vor. Nach einer Meinung wird ausgehend
von diesem Grundsatz differenziert®. Eine Ausnahme solle dann
gelten, wenn der Besitzdiener aulerhalb des Herrschaftsbereichs
des Besitzers die Sache in Gewahrsam habe und nicht als solcher
erkennbar sei. Denn der Erwerb gem. $932 BGB sei in diesem
Fall durch das »Veranlassungsprinzip« gerechtfertigt. Dagegen
bejaht die herrschende Meinung' auch in diesen Fallen immer
ein Abhandenkommen gem. §935 BGB. Der Besitzdiener sei
eben kein Besitzer. Der Besitzverlust erfolge also stets ohne den
Willen des (unmittelbaren) Besitzers.

Auch die Anwendung der ersten Meinung fihrt nicht dazu,
dass die Mantelhilfte nicht dem Militir abhanden gekommen
ist. M reitet zwar allein durch das Stadttor von Amiens, d.h.
auflerhalb des Herrschaftsbereichs des Militdrs, er ist aber fiir
B als Soldat (= Besitzdiener) erkennbar. Damit ist die Mantel-
hilfte zumindest 1. S. v. § 935 BGB abhanden gekommen.

Das Militir ist Eigentiimer der Mantelhilfte geblieben.

2. B misste Besitzer der Mantelhilfte sein. Gem. § 854 BGB
ist derjenige (unmittelbarer) Besitzer, der die tatsichliche Sach-

-

Das Ereignis ldsst sich nicht genau datieren. Martin wurde zwischen 316
und 317 im heutigen Ungarn geboren und trat mit 15 Jahren in die
rémische Reiterei ein. Zu den zeitlichen Unsicherheiterr in der Martin-
Biographie siche E/Gr1rrE, La chronologie des années de jeuness de
saint Martin, in: Bulletin de litterature ecclesiastique 62 (1961}, 189 ff.
Im Ubrigen zum Forschungsstand L. PeTr1, Martin von Tours, in: Theo-
logische Realenzyklopédie Band XXI1, Berlin 1992, 154 ff. ,
Die Frage, wer Eigentiimer der Militirbekleidung in der spitromischen
Armee war, ist ungeklirt. Vieles spricht dafiir, dass die Bekleidung Mili-
tareigentum war. Seit der Heeresreform des Marius in den Jahren 107~
104 v.-Chr. wurden rémische Soldaten grundsitzlich auf Staatskosten
ausgestattet; -insofern diirfte dann auch das Eigentum dem Staat zuge-
standen haben. Dafiir spricht auch, dass Martin nach einer jingeren
Quelle wegen der Bettlerszene drei Tage lang in Haft genommen wurde
- wegen Verletzung des Militdreigentums.

3 Die Losungshinweise beschrinken sich auf das, was zum Verstindnis der
Uberlegungen des Verfassers notwendig ist. Dies gilt insbesondere fiir die
Belege in den Fufinoten.

Die Frage, wer juristisch als das Militdr auftritt, sei hier offen gelassen.
Palandt/BassenGE, 64. Auflage 2005, § 950 Rdn. 5.

Erman/WERNER, 11. Auflage 2004, § 855, Rdn. 2.

In einem Gutachten miisste nach der Verneinung des gutgliubigen Er-
werbes nicht weiter gepriift werden.

8 Palandt/BassenGE, 64. Auflage, § 935, Rdn. 3; OLG Miinchen NJW-RR
1993, 1466. .

Vgl. Miinchener Kommentar/joost, Band6, 4.Auflage 2004, §855
Rdn. 23; Erman/Micuavskr, 11; Auflage 2004, § 935 Rdn. 6.

10 Zum Beispiel RGZ 71, 248, 253; Palandt/Bassence, 64. Auflage 2005,

§935, Rdn.4; Handkommentar-BGB/EckeRT, 4. Auflage 2005, §933
Rdn. 4.
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herrschaft ausiibt. Diese @bt B tiber die ihm iiberlassene Man-
tethdlfte aus und ist somit Besitzer.

3. Dem B.diirfte auch kein Recht zum Besitz i. S. v. § 986 BGB
gegeniiber dem Militdr zustehen Ein solches Recht konnte dem B
auf Grund des konkludent zwischen M und B geschlossenen
Schenkungsvertrag gem. §516 BGB zustehen. Dieser Schen-
kungsvertrag wirkt aber nur im Verhiltnis M/B und gibt B kein
Recht zum Besitz gegeniiber dem Militér. Ein anderes Besitzrecht
ist nicht ersichtlich.

Im Ergebnis besteht somit ein Anspruch des Militirs gegen B
auf Herausgabe des Mantelstiicks aus § 985 BGB.

II. Das Militdr konnte wegen Besitzentzuges die Wiederein-
raumung des Besitzes an dem Mantelstiick aus § 861 BGB ver-
langen. '

1. Der Besitz an dem Mantelteil miisste dem Militar als frii-
herem Besitzer ohne dessen Willen zielgerichtet und widerrecht-
lich (von M) entzogen worden sein, §$858 I BGB (so genannte
verbotene Eigenmacht). Dies setzt eine vollstindige und dauer-
hafte Beseitigung der tatsichlichen Gewalt voraus''. Abzustellen
ist auf den Willen des Besitzers und nicht auf den des Besitz-
dieners'2. Da der Besitzdiener kein Besitzer ist, liegt eine verbo-
tene Eigenmacht des Besitzdieners vor, wenn er durch tatsich-
liche Handlungen zu erkennen gibt, dass er die tatsichliche
Gewalt nicht mehr fiir den Besitzherrn, sondern fiir sich ausiiben
mochte'*. M ist lediglich Besitzdiener (vgl. 0.). Durch das Durch-
trennen des Mantels und die Ubergabe der Hilfte an B ohne

Wissen und Zustimmung des Militdrs hat M deutlich gemacht,

dass er sich an die Weisungen des Militdrs nicht gebunden fishlt
und die Mantelhilfte als unmittelbarer Eigenbesitzer besitzen
méchte. M hat damit durch verbotene Eigenmacht den Besitz
des Militars aufgehoben und eigenen Besitz begriindet.

2. Das Militir kann Wiedereinrdumung des Besitzes von B
verlangen, wenn B dem Militar gegeniiber fehlerhaft besitzt. M
besafl wegen der durch ihn begangenen verbotenen Eigenmacht
fehlerhaft. B muss diese Fehlerhaftigkeit auch gegen sich gelten
lassen, wenn er die Fehlerhaftigkeit des Besitzes des M bei dem
Erwerb kennt. Voraussetzung ist insoweit positive Kenntnis beim
Erwerb, grob fahrldssige Unkenntnis oder nachtrigliche Kennt-
nis geniigen nicht'4. Den Besitz am Mantelstiick hat B-in Kennt-
nis'> der verbotenen Eigenmacht des M erlangt (vgl. A. 1. 1. c.),
so dass sein Besitz fehlerhaft i.S.d. §858 I1 S. 1 BGB ist.

Im Ergebnis hat somit das Militdr auch Anspruch auf Wieder-
einrdumung des Besitzes gem. § 861 BGB.

I1I. Ferner konnte auch ein Herausgabeanspruch des Militirs
aus § 1007 I BGB bestehen. B war bei Erwerb des Besitzes nicht in
gutem Glauben. Er hatte positive Kenntnis oder zumindest grob
fahrlassige Unkenntnis i.S.v. §932 11 BGB bzgl. seines Besitz-
rechts bei Erhalt des Mantelteils von M (vgl. unter A. [ 1.c.). Ein
Ausschluss gem. § 1007 I1II BGB ist nicht ersichtlich. Somit ist
auch ein Anspruch aus §$ 1007 I BGB zu bejahen.

IV. Das Militdr hat ferner einen Herausgabeanspruch § 1007
II BGB, da das Mantelstiick dem Militir als fritherem Besitzer
abhanden gekommen ist (1. 1. ¢.)'e.

V. Das Militar konnte einen Anspruch auf Herausgabe gegen
B gem. §§ 823 I, 249 Abs. 1 BGB haben.

1. Der Anspruch konnte schon durch §993 I a. E. BGB aus-
geschlossen sein. Ein solcher Ausschluss kommt aber dann nicht
in Betracht, wenn durch die Handlung iiberhaupt erst das Eigen-
timer-Besitzer-Verhiltnis begriindet wird. In diesem Fall bleibt
es bei der allgemeinen Haftung gem. §$ 823 ff. BGB'”. Ankniip-
fungspunkt fiir eine Haftung des B wire die Entgegennahme des
halben Mantels. Erst hierdurch entsteht das fiir eine priveligierte
Haftung erforderliche Eigentiimer-Besitzer-Verhaltnis. Ein An-
spruch gegen B gem. §. 823 I BGB ist damit nicht gem. §993 [
a. E. BGB ausgeschlossen.

2. Voraussetzung fiir einen Anspruch gem. §823 1 BGB ist
eine Rechtsgutsverletzung.

In Betracht kommt hier eine Eigentumsverletzung durch ei-
nen Eingriff in die Zuordnungsfunktion des Eigentums. Ein sol-
cher Eingriff liegt nicht vor, da das Militidr Eigentiimer des Man-
tels bleibt. (vgl.o.). Der gutglidubige und auch bosgliubige
Besitzerwerb ist keine Entziehung der Sache und damit keine
Eigentumsverletzung'®. Dieses Ergebnis stimmt insbesondere
mit der Wertung des § 932 II BGB tiberein. Bei einem gutgliu-
bigen Besitzerwerb wiirde sonst iiber § 823 I BGB ein Heraus-
gabeanspruch konstruiert, obwohl gem. § 932 II BGB gutglaubig
Eigentum erworben wurde'®. Im Falle der Bosglaubigkeit hat der
Besitzerwerb keine Auswirkungen auf das Eigentum.

Es konnte aber eine Rechtsgutsverletzung durch eine Beein-
trachtigung des Besitzes des Militéirs durch B vorliegen. Voraus-
setzung hierfiir ist, dass B die Besitzrechte des Militirs beein-
trachtigt. M hatte sich bei der Ubergabe des Mantelteils
Eigenbesitz angemasst hat und das Militir hatte schon dadurch
seinen Besitz verloren hat. Die Annahme des Mantels hatte damit
keine Auswirkungen auf den Besitz des Militirs mehr. B hat da-
mit keine Besitzentziehung im Verhiltnis zum Militar began-
gen?, )

VL. In Betracht kommt ferner ein Herausgabeanspruch des
Militars gegen B aus §823 Il BGB i. V. m. § 259 StGB.

1. Der Anspruch ist nicht wegen $993 I a.E. (s. V, 1.) aus-
geschlossen.

2. §259 StGB miisste ein Schutzgesetz i.S.d. §823 11 BGB
sein. Ein Schutzgesetz i. S.v. § 823 II BGB ist jede Rechtsnorm,
die den Schutz eines anderen bezweckt?!, §259 StGB bezweckt
den Schutz des Vermogens (eines anderen)?? und ist damit ein
Schutzgesetz 1. S. d. § 823 112,

3. Gegen dieses Schutzgesetz miisste B verstofen haben.

Gem. §259 StGB kann Gegenstand einer Hehlerei nur eine
Sache sein, die aus einer rechtwidrigen gegen ein fremdes Ver-
mogen gerichteten Tat stammt.

Als Vortat kommt eine Unterschlagung durch M gem. § 246
StGB in Betracht®. Durch die Ubergabe der Mantelhilfte (als
fremde bewegliche Sache) an B hat M seinen Zueignungswillen
objektiv manifestiert hat. Dabei liegt tatbestandlich Unterschla-
gung, § 246 StGB, nicht aber Diebstahl gem. §242 StGB vor.
Denn M war (trotz bloffem Besitzdienerstatus) wegen seiner
exklusiven Zugriffsmoglichkeiten bereits Gewahrsamshiiter (im
strafrechtlichen Sinn), so dass ein fiir den Diebstahistatbestand
notwendiger Gewahrsamsbruch nicht mehr stattfand?®.

11 Palandt/BassenGe, 64. Auflage 2005, § 861, Rdn. 4.

12 Staudinger/Bunp, §§ 854-882 BGB (2000), § 858, Rdn. 16.

13 Palandt/BassenGE, 64. Auflage 2005, § 855, Rdn. 6.

14 Palandt/BassenGe, 64. Auflage 2005, § 858, Rdn. 9. ‘

15 Vertretbar erscheint es auch, nur grobe Fahrlissigkeit des B anzunehmen,
Dann scheidet der Anspruch gem. § 861 BGB aus. An der mangelnden
Gutgldubigkeit im Rahmen des § 932 II BGB zndert sich aber nichts, da

"dort im Gegensatz zu § 861 BGB grobe Fahrlissigkeit ausreichend ist.

16 Denkbar, aber angesichts der klaren Fragestellung nicht zu diskutieren
waren Anspriiche des Militirs gegeniiber B auf Nutzungsherausgabe gem.
§988. Zu ersetzen (nach Bereicherungsrecht) wire hier der obijektive
Wert (§ 818 11), hier also Mietzins bzgl. des Mantelteils fiir den Zeitraum ]
der Nutzung durch B.

17 Erman/HererMEHL, Band 2, 11. Auflage 2004, Vor § 987, Rdn. 20.

18 Staudinger/Gursky, §§985-1011 BGB (1999), Vorbm §$987-993
Rdn. 62; Staudinger/HAaGER, §§823-825 BGB (1999), §823 Rdn. B
102; Erman/HEFERMEHL, Band 2, 11. Auflage 2004, Vor § 987, Rdn. 20
a.E.;a. M. Brox JZ 1965, 516, 518; WieLING Sachenrecht, 4. Aufl. 2001,
§12115b.

19 Soergel/ZEUNER, §§ 823-853, 13.Auﬂage, §823 Rdn. 38.

* 20 Im Ergebnis ebenso Erman/HerErMEHL, Band 2, 11. Auflage 2004, Vor

§987, Rdn.20 a.E.

21 Palandt/Serau, 64. Auflage 2005, § 823, Rdn. 56,57; Staudinger/HageR,
$$ 823-825 BGB (1999), $823 Rn G 9ff.

22 Schonke/Schréder/StreE, 26. Auflage 2001, $ 259 Rdn. 1.

23 Palandt/Serau, 64. Auflage 2005, § 823, Rdn. 65.

24 RGSt 58, 2301,

25 Zur Frage der Rechtswidrigkeit der Handlung des M vgl. unten B I 3.
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B verschafft sich die Mantelhilfte auch i.5.d. $259 StGB
durch Ubertragung der Herrschaftsgewalt Gber den Mantel
von M an B#. Problematisch ist aber, ob ein zeitliches Verhiltnis
der Hehlerei zur Vortat erforderlich ist. Hier wiirden beide Kom-
plexe zusammenfallen; das heifit,” die Vortat (Unterschlagung
durch M) wire erst durch die Verfligung zugunsten des Hehlers
(B) begangen. Die herrschende Meinung?” verlangt fiir Hehlerei
eine vollendete (nicht notwendig beendete) Vortat. Ansonsten
kdme es zu einer unangemessenen Ausweitung der Vorschrift.
Die Teilnehmerstrafbarkeit an der Vortat in Fillen der Koinzi-
denz sei jedenfalls ausreichend. Hiernach liegt keine Hehlerei des:
B vor. Andere®® halten es fiir ausreichend, wenn die Ubertragung
der Sache fur den Vortiter die entsprechende rechtswidrige Vor-
tat darstellt, da kollusives Verhalten des Vortiters, aber auch der
Interessengegensatz der Beteiligten die Strafwiirdigkeit 1.S.d.
§259 StGB rechtfertigten. Demzufolge wiirde auch im Sachver-
halt § 259 StGB verwirklicht sein. Folgt man der herrschenden
Meinung, - fiir diese spricht u.a. die Gesetzesbegriindung zu
§259 n.E? — scheidet ein Herausgabeanspruch aus §823 i
BGB mangels Vorliegens einer Straftat des B aus.

VII. Ein Herausgabeanspruch des Militdrs gegen B kénnte
sich auch aus $816 1 S.2 BGB ergeben.

1." Voraussetzung ist eine w1rksame Verfuigung eines Nichtbe-
rechtigten.

a. Eine Verfugung ist ein Rechtsgeschift, das unmittelbar auf
die Einwirkung, Verinderung, Ubertragung oder Aufhebung
eines bestehenden Rechts gerichtet ist®. Die erforderliche Verfii-
gung liegt in der (vermeintlichen) Ubertragung des Eigentums
an dem Mantelstiick von M auf B.

b. M als Verfiigender war mangels Eigentums bzw. Verfii-
gungsberechtigung auch Nichtberechtigter (vgl. A L 1. c).

¢. Die Ubereignung miisste gegeniiber dem Militir wirksam
sein. Eine wirksame Ubereignung scheitert aber am mangelnden
guten Glauben des B und wegen des Abhandenkommens der
Mantelhilfte gem. §935 BGB (A. L. 1. ¢.). Das Militir kénnte
die Verfiigung jedoch gem. § 18511 S. 1,-1. Alt. BGB nachtriglich
genehmigen und so wirksam werden lassen. Diese Genehmigung
wurde allerdings bis jetzt nicht erteilt, so dass die Verfiigung zur
Zeit unwirksam ist. Die Genehmigung kann aber noch nachge-
holt werden.

2. Voraussetzung fiir § 816 1 S.2 BGB ist ferner, dass die Ver-
fagung des M auch unentgeltlich war. Hiervon ist mangels er-
sichtlicher Gegenleistung des B auszugehen, zumal sie als Erfiil-
lung des Schenkungsvertrags i.S. d. § 516 BGB mit B anzusehen
1st.

Sofern das Militar die Ubereignung gem. § 185 11'S.'1 1. Alt.
BGB genehmigt, besteht ein Anspruch auf Herausgabe aus § 816
1'S.2 BGB gegeniiber B.

VIIL. Ein Herausgabeanspruch des Militirs aus Eingriffskon-
diktion (§812 IS.1 2. Var. BGB) besteht nicht, da die §§ 858 ff,
BGB, insbesondere § 861 BGB (s. 11.), sowie § 1007 BGB (s. 1,4
und [V.) im Fall der reinen Besitzkondiktion (Eigentum ist nicht
erlangt, vgl. L, 2.,c.) als leges speciales vorgehen®.

IX. Im Ergebnis ergeben sich Herausgabeanspriiche des Mi-
lita'rs gegeniiber B hinsichtlich der Mantelhilfte aus §§ 985, 1007

. 1007 1T BGB, sowie gem. § 861 BGB, wenn Kenntnis des B
angenommen wird. Sofern das Militar die Verfiigung genehmigt,
besteht ein Anspruch gem. §816 15,2 BGB.

B. Anspriiche des Militars gegen M

I. Das Militdr konnte gegen M einen Anspruch gem. § 280 1 BGB
wegen vertraglicher Nebenpflichtverletzung auf Schadensersatz
haben.

I. Es misste ein Schuldverhaltnis vorliegen. Fiir ein Schuld-
verhiltnis 1. S.d. $280 I BGB reicht auch ein offentlich-recht-
lich gepragtes Dienstverhltnisse aus. M ist Soldat beim rémi-

schen Militar, so dass ein Schuldverhiltnis i.S.d. §280 [ BGB
vorliegt.

2. M miisste die Pflichtverletzung im Rahmen dieses Dienst-
verhiltnisses begangen haben. Auf Grund des Dienstverhaltnis-
ses oblagen M hinsichtlich des Mantels als anvertrauter Ausrii-
stung Verwahrungs- und Ricksichtnahmepflichten. Durch die
Teilung des Mantels hat B diesen beschidigt. Durch die Ubergabe
der Mantelhilfte an B ist M zugleich seine Riickgabepflicht des
ganzen Mantels an das Militdr objektiv unmaoglich geworden.

3. Die Pflichtverletzung miisste rechtswidrig gewesen sein,
d.h. M diirfte nicht gerechtfertigt sein.

Als Rechtfertigungsgrund kommt §904 BGB (so genannter
Angriffsnotstand) in Betracht. Voraussetzung fiir $904 BGB
ist, dass eine Notstandslage vorliegt, d. h. es muss eine gegen-
wirtige Gefahr fiir fremde Rechtsgiiter vorliegen??. Der nackte B
drohte in dem kalten Winter zu erfrieren, so dass eine gegen-
wirtige Gefahr fiir dessen Leib oder Leben vorlag. Die Not-
standshandlung musste notwendig gewesen sein, die Gefahr ab-
zuwehren. Der drohende Schaden misste ferner gegeniiber dem
aus dem der Einwirkung unverhiltnismifig groB sein. Bei dieser
Giiterabwigung sind Gefahren fiir Leib oder Leben stets hsher-
rangig als Sach- bzw. Vermogensschiaden*'. Andere Moglichkei-

‘ten das Erfrieren des B zu verhindern sind nicht ersichtlich, so

dass'die Teilung des Mantels notwendig war. Auch der entste-
hende. (Sach-) Schaden ist auf Grund der Gefahr fiir Leib und
Leben des B nicht unverhiltnismaBig. Die Teilung des Mantels
durch M ist damit gem. § 904 BGB gerechtfertigt.

Als weiterer Rechtfertigungsgrund kénnte an Art. 4 Abs. 1 GG
(Glaubens-, Gewissens- und Bekenntnisfreiheit) gedacht wer-
den. Art.4 Abs.1 GG ist aber kein tauglicher Rechtfertigungs-
grund fir Sachbeschadigungen. So wird bei Begehungstaten
Art.4 Abs.1 GG auch im Strafrecht - wenn uberhaupt - als
Entschuldigungs- oder Strafmilderungsgrund eingeordnet™,

4. Das Militar hat damit wegen der Rechtfertigung des M
keinen Anspruch gem. $280 I BGB.

Il. Das Militar konnte gegen M einen Anspruch auf Scha-
densersatz gem. § 904 S.2 BGB haben.

Fraglich ist hierbei zunichst, ob M tiberhaupt ersatzpfichtig
ist. Das Gesetz selbst nennt den zum Ersatzpflichtigen nicht.
Jedoch wird im Regelfall davon ausgegangen, dass der Schadiger
(M) Schuldner des Anspruches aus $ 904 S.2 BGB ist**. Dafiir
spricht, dass dem schuldlos Geschadigten- nicht zugemutet wer-
den kann, nach dem intern Haftpflichtigem, also dem Begiin-
stigten (B), zu fahnden.

Es ist jedoch streitig, ob von dieser Regel fiir den Fall eine
Ausnahme zu machen ist, dass der Schidiger nach § 323 ¢ StGB

26 Die Frage des bedingten Vorsatzes wird hier ausgeklammert. Vgl. hierzu
auch Fn. 15.

27 Z.B. RGSt 67, 72f., OLG Disseldorf, NJW 1990, 1493 f.; Trondle/Fi-
SCHER, 52. Auflage 2004, §$ 259 Rdn. 10.

28 Schonke/Schroder/STreE, 26. Auflage 2001, § 259, Rdn. 15.

29 BT-Drs. 7/550 S. 252.

30 BGHZ 1, 304; Palandt/Sprau, 64. Auflage 2005, § 816, Rdn. 7.

31 Staudinger/Bunp, §§ 854-882 BGB (2000), § 861, Rdn. 29.

32 Palandt/BasseNGe, 64. Auflage 2005, § 904, Rdn. 2

33 Palandt/BasseNGE, 64. Auflage 2005, §904, Rdn. 3.

34 Ausfihrlich’ zur strafrechtlichen Sicht Schonke/Schréder/LENCKNER,
26. Auflage 2001, Vorb. §32 Anm. 118ff; vgl. auch BVerfGE 32, 98,
109 zu den Problemen im Zusammenhang beim vorsatzlichen Vertrags-
bruch im Arbeitsrecht: ConraD, Freiheitsrechte und Arbeitsverfassung,
1965, S. 55 ff.; GLAsER, Der Einfluss der Glaubens- und Gewissensfreiheit
und die Meinungsfreiheit auf das Arbeitsverhiltnis, Diss. 1972, S.82 ff.;
IseNHARDT, Die Freiheit des Gewissens im Privatrecht, Diss. 1972,
S.4ff; ScHEscHONKaA, Arbeits- und Leistungsverweigerung aus Glau-
bens- oder Gewissensnot, Diss. 1972, $.56 .

35 BGHZ 6, 102; 107; Palandt/Bassence, § 904 Rdn. 5, a. .\ aber Miinch-

Komm-SACKER, § 854-1296, 4. Auflage §904 Rdn. 16 ff, der generell auf
den Begiinstigten abstellt.

36 Baumberger/Roth/FriTzscHE, §904 Rdn. 20.
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zum Handeln verpflichtet war. Nach einer Ansicht ist im Falle
einer Handlungspflicht nach $323 ¢ StIGB nicht den Schadiger

ersatzpflichtig, sondern der Gefihrdete’. Voraussetzung fir’

$323 ¢ S1GB ist, dass ein Ungliicksfall i.S. eines plétzlich ein-
tretenden Ereignisse vorliegt, das eine erhebliche Gefahr fiir Leib
oder Leben eines anderen mit sich bringt. An die Plotzlichkeit
sind keine zu hohen Anforderungen zu stellen. Die Verschlim-
merung einer Lage i.S. einer gegenwirtigen Gefahr ist ausrei-
chend*®. In Bezug auf den B diirfte hier ein Ungliicksfall i. S. d.
§323¢ StGB zumindest in Form einer Verschlimmerung der
Lage anzunehmen sein. Demnach war M nach §323¢ StGB
zur Hilfeleistung verpflichtet. Somit wire nach dieser Meinung
nicht M sondern der B nach § 904 S. 2 BGB ersatzpflichtig. Nach
der wohl h. M. ist der Schidiger-auch dann schadenersatzpflich-
tig, wenn er aufgrund von § 323 ¢ StGB zum Handeln verpflich-
tet war”. Demnach wire M unabhingig von einer Handlungs-

* ‘pflicht nach §323 ¢ StGB nach §904 S.2 BGB ersatzpflichtig.

Gegen die erste Auffassung spricht, dass sich diese Riickaus-
nahme nicht aus dem Gesetz ergibt. Eine solche teleologische
Auswechslung des Anspruchsgegners kann auch nicht mit der
Wertung des §323¢ StGB begriindet werden. Der Schadiger -
hier der M — kann bei B gem. §§677ff., 812 ff. BGB Regress
nehmen. Das Risiko, dass bei B »nichts zu holen ist«, muss nach
der Gesetzessystematik M tragen bzw. M muss bei der Allge-
meinheit Regress nehmen. Aus §323¢ StGB folgt zwar éine
Handlungspflicht des M. Hieraus folgt aber nicht, dass.das In-

solvenzrisiko des B von M auf das Militar verlagert werden muss:
Dies gilt umso mehr, als das Militir tatsichlich keine Moglich-

keiten hatte, z. B. Name, Adresse bzw. Aufenthaltsort etc. des
Bettlers in Erfahrung zu bringen. Im vorliegenden Fall dirften
Anspriiche gegen B tatsichlich nicht nur wegen dessen Mittel-
losigkeit nicht realisierbar sein, sondern auch wegen seines un-
bekannten Aufenthaltes. :

M ist somit der richtige Anspruchsgegner. Verschulden ist fiir

den Anspruch gem. §904 S.2 BGB nicht erforderlich*". Der An- -

spruch ist auf Schadensersatz gem. § 249 11 S. 1 BGB gerichtet.
§$249 BGB und nicht § 251 BGB ist anzuwenden, da davon aus-
zugehen ist, dass es sich bei dem Militirmantel um eine Stan-
dardausristung gehandelt hat, so dass Naturalrestitution durch
Beschaffung eines gleichwertigen und gleichartigen Mantels
moglich ist.

Bei der' Hohe des Schadensersatzes ist zunichst der Restwert

des zerschnittenen Mantels zu berticksichtigen. Dieser Restwert
ist auf den Schadensersatzanspruch anzurechen, oder das Militar
muss den Mantel an M herausgeben®!.

I Mangels Gegenleistung des B lauft ein (Erlos-) Heraus-
gabeanspruch des Militirs gegen M aus Geschiftsfithrung ohne
Auftrag nach $687 I1i.V.m. §$ 681 S.2, 667 BGB leer.

IV. Denkbar ware noch ein Schadensersatzanspruch des Mi-
litdrs gegen M aus Geschiftsfihrung ohne Auftrag nach § 687 11
BGB 1. V.m. §678 BGB.

1. Inder Zerteilung und der Ubergabe der Mantelhilfte ist ein
objektiv fremdes Geschift zu sehen, da der Mantel im Eigentum
des Militars steht.

- 2. Der Eigengeschifisfilhrungswille liegt vor, da M das Ge-
schift als sein eigenes behandelt und ihm der Fremdgeschafts-
fihrungswille fir das Militir fehlt.

3. Zudem hatte M Kenntnis von der objektiven Fremdheit des
Geschifts.

4. Das Geschift (insbesondere Beschadigung des Mantels)
stand fir M erkennbar im Widerspruch zum wirklichen Willen
des Geschiftsherrn (Militdr). Die Ersatzpflicht fiir den entstan-
denen Schaden bestand daher ohne weiteres Verschulden.

Im Ergebnis ist daher ein Schadensersatzanspruch des Militars
gegen M aus GoA nach §687 I1. V.m. § 678 BGB zu bejahen. Zu
der Hohe des Schadensersatzanspruchs vgl. oben B 11.

V. Wegen der Unentgeltlichkeit der Verfiigung besteht kein
Anspruch des Militirs auf Erlosherausgabe nach §816 I S. 1
(i.V.m.$§18511S.1, 1. Alt.) BGB.

V1. SchlieBlich kommt auch ein Schadensersatzanspruch des
Militdrs gegen M aus unerlaubter Handlung nach § 823 | BGB
bzw. §823 11 BGB i. V. m. § 246 StGB wegen der Rechtfertigung
gem. § 904 BGB nicht in Betracht.

37 Erman/HaGeN/LORENZ; § 904 Rdn.8; Hk-BGB/ECKERT, § 904 Rdn. 7,
MinchKomm/SAicker, §904 Rdn.17f; Palandt/Bassence, §904
Rdn. 5; Schwab/PrRUTTING, Rdn. 313.

38 Vgl. Schénke/Schroder/LENCKNER, 26. Auflage 2001, §323¢ Rdn. Sff,,
Trondle/FiscHER, 52. Auflage 2004, § 323 ¢ Rdn.2a ff,

39 Soergel/Baug, §904 Rdn. 23.

40 Palandt/BassenGE, § 904 Rdn. 4.

41 Vgl hierzu Palandt/HeiNricHS, §249 Rdn. 24; BGH NJW 1992, 903
jeweils fiir den vergleichbaren Fall bei Kraftfahrzeugen.



