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manche solche T�tigkeiten nicht unter den Schutz von Art. 12 I

GG stellen, die gemeinschaftssch�dlich sind.47 Wieder andere stel-

len darauf ab, ob die in Frage stehende T�tigkeit dem Menschen-

bild des Grundgesetzes widerspreche.48 Eine Entscheidung des

Bundesverfassungsgerichts, die k�rzlich zur Frage der Vereinbarkeit

des staatlichen Monopols f�r Sportwetten mit Art. 12 I GG ergan-

gen ist, verklammert neuerdings gewissermaßen das Erlaubtheits-

merkmal mit dem Merkmal der Gemeinschaftssch�dlichkeit; w�rt-

lich f�hrt das Gericht aus: »Einer (. . .) T�tigkeit ist der Schutz

durch das Grundrecht der Berufsfreiheit nicht schon dann versagt,

wenn das einfache Recht die gewerbliche Aus�bung dieser T�tig-

keit verbietet. Vielmehr kommt einer Begrenzung des Schutz-

bereichs von Art. 12 I GG in dem Sinne, dass dessen Gew�hr-

leistung von vornherein nur erlaubte T�tigkeiten umfasst (vgl.

BVerfGE 7, 377 [397]), allenfalls hinsichtlich solcher T�tigkeiten

in Betracht, die schon ihrem Wesen nach als verboten anzusehen

sind, weil sie auf Grund ihrer Sozial- und Gemeinschaftssch�dlich-

keit schlechthin nicht am Schutz durch das Grundrecht der Berufs-

freiheit teilhaben k�nnen«.49 Es bleibt abzuwarten, ob das Gericht

diese Formel beibeh�lt und vor allem, was mit der vagen Wendung

»kommt . . . in Betracht« gemeint sein soll.

3. Eine weitere Ansicht verzichtet auf jegliches weitere, den

Schutzbereichsumfang begrenzende Merkmal.50 Diese Sichtweise

ist vorzugsw�rdig, denn s�mtliche einschr�nkenden Merkmale

k�nnen nur so gedeutet werden, dass sie eine geringere grund-

rechtliche Schutzw�rdigkeit zum Ausdruck bringen sollen, ohne

diese aber konsistent begr�nden zu k�nnen. S�mtlichen Belangen,

die dazu f�hren, dass sich eine berufliche T�tigkeit als »gemein-

schaftssch�dlich«, »dem Menschenbild widersprechend« o.�. be-

greifen l�sst, kann im Einzelfall auf der Pr�fungsstufe der ver-

fassungsrechtlichen Rechtfertigung eines Eingriffs hinreichend

Rechnung getragen werden. Es bedarf daher keiner »Korrektur«

bereits auf Schutzbereichsebene.

E. DIE BLEIBENDE BEDEUTUNG DER ENTSCHEIDUNG
Die im Titel aufgeworfene Frage nach der bleibenden Bedeutung

des Apotheken-Urteils l�sst sich wie folgt thesenartig beantworten:

1. Dem Urteil aus der Anfangszeit der Bundesverfassungs-

gerichtsrechtsprechung kommt jenseits der spezifischen zu Art. 12

I GG getroffenen Aussagen f�r die gesamte Ausbildung der

Grundrechtsdogmatik eine wichtige Bedeutung zu. Diese ist

haupts�chlich darin zu sehen, dass das Urteil der argumentativen

Gesamtausrichtung nach strikt »freiheitswahrend« ist und deut-

lich herausstellt, dass Eingriffe in Freiheitsgrundrechte, mit denen

gemeinwohlorientierte Belange verfolgt werden, streng am Ver-

h�ltnism�ßigkeitsprinzip zu messen sind.

2. F�r Auslegungsfragen des Art. 12 I GG wird man das Urteil nach

wie vor als die bedeutsamste Entscheidung des Bundesverfassungs-

gerichts anzusehen haben. Zahlreiche sp�tere Entscheidungen zu

Art. 12 I GG rekurrieren auf das Apotheken-Urteil. In keiner zen-

tralen Frage zu Art. 12 I GG ist das Bundesverfassungsgericht bis

heute eindeutig von den Aussagen des Apotheken-Urteils abger�ckt.

3. Das Apotheken-Urteil wurde und wird im Schrifttum immer

wieder kritisiert und hat damit bleibende Fragen aufgeworfen. Dies

gilt besonders f�r die kreierte Stufenlehre. Der gegen sie oftmals

vorgebrachte Einwand, sie sei zu starr, nicht hinreichend in der Lage,

besondere Einzelfallumst�nde aufzunehmen, und sie k�nne daher zu

sachwidrigen Ergebnissen f�hren, greift bei n�herer Betrachtung rich-

tiger Ansicht nach nicht durch. Das Bundesverfassungsgericht hat in

sp�teren Entscheidungen deutlich gemacht, dass die Stufenlehre hin-

reichend flexibel ist; die Flexibilit�t ist zudem – was oft verkannt wird

– bereits im Apotheken-Urteil selbst angelegt. Das Urteil hat mit der

Stufenlehre eine bis heute g�ltige Konturierung des Verh�ltnism�ßig-

keitsprinzips speziell f�r Eingriffe in Art. 12 I GG erbracht.

47 So etwa v. M�nch/Kunig/Gubelt GG, 5. Aufl. 2000, Art. 12 Rn. 9; Erichsen Jura 1980,

551 (552).

48 So BVerwGE 96, 293 (296); 96, 302 (308); v. Mangoldt/Klein/Starck/Manssen GG,

5. Aufl. 2005, Art. 12 Rn. 42; Tettinger/Mann (Fn. 38), Art. 12 Rn. 38; Langer JuS 1993,

203 (206); Papier FS Stern, 1997, S. 543 (553).

49 BVerfGE 115, 276 (300 f.).

50 So Jarass/Pieroth/Jarass GG, 9. Aufl. 2007, Art. 12 Rn. 7; H�fling Offene Grundrechts-

interpretation, 1987, S. 150 ff.; Umbach (Fn. 38) Art. 12 Rn. 42; Suerbaum DVBl 1999,

1690 (1690 ff.).
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n SACHVERHALT
E ist Eigent�mer eines Rennrads und nimmt gern einmal bewusstseinsver�ndernde Rauschmittel

verschiedener Art zu sich. Unter dem Einfluss solcher Drogen (§ 105 II) verkauft und �bereignet er

sein Fahrrad an U, einen Fahrradkurier. U erkannte den Rauschzustand des E infolge grober

Fahrl�ssigkeit nicht.
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U unternimmt mit dem Rad Kurierfahrten, bis er infolge grober Fahrl�ssigkeit gegen einen Baum

f�hrt. Das Fahrrad wird dabei schwer besch�digt und ist nicht mehr fahrtauglich. U l�sst es f�r sehr

g�nstige E 100 fachm�nnisch reparieren. Gleichwohl weist das Fahrrad infolge des Unfalls einen

merkantilen Minderwert von E 75 auf.

Nunmehr verlangt E, wieder bei klarem Bewusstsein, von U die Herausgabe des Fahrrads und

Schadensersatz. U sieht sich zu einer Zahlung nicht verpflichtet; auch zur Herausgabe ist er allenfalls

gegen Ausgleich der Reparaturkosten bereit. Dazu wiederum ist E nicht bereit, auch wenn er das

Fahrrad ebenfalls h�tte reparieren lassen, zumal U doch an dem Unfall schuld sei.

1. Pr�fen Sie gutachtlich die von E geltend gemachten Anspr�che. Als Grundlage des Herausgabe-

anspruchs ist nur § 985 BGB zu pr�fen.

Abwandlung:
E hat das Fahrrad dem U nicht verkauft und �bereignet, sondern lediglich vermietet. Im Mietvertrag

haben E und U die Schadensersatzhaftung des U auf E 100 beschr�nkt. U konnte den Rausch-

zustand des E nicht erkennen.

Nach dem Unfall l�sst U das Fahrrad nicht reparieren und gibt es E anstandslos zur�ck. E verlangt

nunmehr angemessenen Schadensersatz in H�he von E 175.

2. Pr�fen Sie gutachtlich den von E geltend gemachten Anspruch.

n L�SUNG

n FRAGE 1: ANSPR�CHE E GEGEN U

A. HERAUSGABE DES FAHRRADS GEM. § 985 BGB
E k�nnte gegen U einen Anspruch auf Herausgabe des Fahrrads gem. § 985 BGB haben. Dazu

m�sste er Eigent�mer des Fahrrads (einer Sache), und U m�sste unberechtigter Besitzer sein.

Vindikationslage

Hinweis: Die Anwendbarkeit von § 985 BGB konnte, musste aber nicht er�rtert werden. Zwar

wird teilweise eine Verdr�ngung der Vindikation durch Sonderrechtsverh�ltnisse angenommen

(grundlegend L. Raiser JZ 1961, 529), wenn der Eigent�mer die Sache freiwillig aus der Hand

gegeben hat – vereinzelt auch bez�glich der Leistungskondiktion (Wieling Sachenrecht I, 2. Aufl.

2006, § 12 I 3c, S. 550 ff.). Jedoch kann zum einen wegen § 105 II BGB bereits daran gezweifelt

werden, ob E �berhaupt leisten konnte (dagegen vor allem Reuter/Martinek Ungerechtfertigte

Bereicherung, 1983, § 4 II 3d, S. 101 f.), und wird zum anderen diese einschr�nkende Auslegung

weder dem Gesetzeswortlaut noch der Bedeutung der §§ 985 ff. BGB im System des Gesetzes und

ihrem Regelungszweck ganz gerecht (vgl. Medicus B�rgerliches Recht, 21. Aufl. 2007, Rn. 593;

Staudinger/Gursky BGB, 11/2005, § 985 Rn. 33 ff.).

I. Eigentum des E
Urspr�nglich war E Eigent�mer des Fahrrads. Er k�nnte sein Eigentum jedoch gem. § 929 S. 1 BGB

durch �bereignung an U verloren haben. Dies setzt zun�chst eine Einigung �ber den Eigentums-

�bergang voraus. Die Einigung ist ein dinglicher Vertrag, sie erfordert zwei korrespondierende

Willenserkl�rungen. Die auf die �bereignung gerichtete Willenserkl�rung des E wurde jedoch im

Rausch und damit in einem Zustand der Bewusstlosigkeit (Bamberger/Roth/Wendtland BGB,

2. Aufl. 2007, § 105 Rn. 5) abgegeben und ist daher gem. § 105 II BGB nichtig. E und U haben

sich nicht wirksam �ber den Eigentums�bergang geeinigt, so dass E noch Eigent�mer des Fahrrads

ist.

II. unberechtigter Besitz des U
U ist Besitzer des Fahrrads. Ein Besitzrecht gem. § 986 I 1 BGB k�nnte sich zun�chst aus einem

wirksamen Kaufvertrag ergeben. Jedoch ist zwischen U und E wegen § 105 II BGB auch kein

wirksamer Kaufvertrag zustande gekommen.

Ein Besitzrecht des U gem. § 986 I 1 BGB k�nnte sich daher allenfalls noch aus etwaigen

Gegenanspr�chen des U (auf Ersatz der Reparaturkosten) ergeben, mithin aus einem Zur�ck-

behaltungsrecht aus § 273 II BGB bzw. aus § 1000 S. 1 BGB. Es erscheint jedoch als zweifel-

haft, ob solche Zur�ckbehaltungsrechte Besitzrechte im Sinne des § 986 I 1 BGB darstellen.

Dagegen spricht insbesondere die unterschiedliche Rechtsfolge: ein Recht zum Besitz nach § 986 I 1

BGB schließt die Vindikation aus, ein Zur�ckbehaltungsrecht f�hrt zur Verurteilung Zug-um-Zug.

Außerdem droht man zumindest bez�glich des Zur�ckbehaltungsrechts aus § 1000 S. 1 BGB in eine

Art Zirkel zu geraten: § 1000 BGB setzt das Bestehen des Anspruchs aus § 985 BGB voraus, kann

ihn also kaum ausschließen. Zudem w�rde die erste Verwendung das EBV beenden, so dass weitere

Anspr�che aus §§ 994 ff. BGB nicht mehr entstehen k�nnten. Daher stellen Zur�ckbehaltungsrecht

Zur�ckbehaltungsrecht als

Besitzrecht?
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