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EINLEITUNG

Auswirkungen von Beleidigung, iibler Nachrede, Verleumdung, Korperverlet-
zung oder anderen die Personlichkeit verletzenden unerlaubten Handlungen
werden, sofern sie nicht das materielle Einkommen oder Vermdgen des Verletz-
ten verdndern, immaterielle Schiaden genannt. Ob derartige Schiden nach zivil-
rechtlichem Deliktsrecht durch Schadensersatz in Form von Geld ausgeglichen
werden konnen, ist nicht nur juristisch fiir das Privatrecht und seine Geschichte,
sondern auch kultur- und sittengeschichtlich fiir die moralische Einschitzung
von Moglichkeiten, Schmerzen und rein geistig-seelische Giiter zu Geld in Be-
ziehung zu setzen, eine iiberaus interessante Frage.

Wer nach Antworten forscht, dem erdffnet sich ein Schauspiel besonders wech-
selhafter Prozesse in der Meinungsbildung in Frankreich einerseits und in den
deutschen Territorien bzw. ab 1871 dem Deutschen Reich andererseits.

Lassen diese Antworten bis gegen Ende des 18. Jahrhunderts erhebliche Paralle-
len erkennen, so kommt es danach in der Auslegung des Code civil von 1804
und der verschiedenen Rechtsgrundlagen in den deutschen Léindern in diesem
Bereich des Deliktsrechts zu nahezu vollkommen gegensitzlichen Positionen. In
Frankreich ist der Ersatz immateriellen Schadens ("dommage moral") durchweg
anerkannt, in Deutschland prinzipiell abgelehnt worden. Diese kontrastreiche
Entwicklung im 19. Jahrhundert wird im Folgenden dargestellt.

Bekanntlich hat der Code civil in den deutschen Territorien links des Rheins und
im Gebiet von Berg sowie mit gewissen Verdnderungen in Baden von 1814 bis
zur Einfiihrung des BGB im Jahre 1900 weitergegolten. Dies dréngt zu der Fra-
ge, welche der gegensitzlichen Positionen denn nun dort von der deutschen
Rechtslehre und Justiz eingenommen worden sind.

Soweit es im Deliktsrecht um Forderungen nach Schadensersatz geht, hat man
es in hohem Mafe mit "Fallrecht" zu tun in dem Sinne, daf3 ein Haupttrager der
Entwicklung die Gerichte gewesen sind, weil es im 19. Jahrhundert zu der hier
gestellten Frage weitgehend an eindeutigen Weisungen des Gesetzgebers fehlte
und die Rechtsauslegung durch den Richter insoweit den Ausschlag gegeben
hat. Dies liegt auf der Hand fiir Frankreich seit Geltung des Code civil, in dessen
Art. 1382 ff. der Schadensbegriff ("dommage") undefiniert bleibt. Entsprechend
wird die maBgebende Rolle der franzdsischen Rechtsprechung von mehreren
Autoren ausdriicklich hervorgehoben. René Savatier spricht von einem "Ruh-
mesdenkmal fiir die franzdsischen Gerichte"; bei Ferid und Sonnenberger heif3t
es: "Ohne Vorbehalte 146t sich die Feststellung treffen, dal das Deliktsrecht in



Frankreich Richterrecht ist."' Aber auch in der deutschen Entwicklung kam, wie
zu zeigen sein wird, den Gerichtsurteilen in wichtigen Bereichen eine tragende,
wenn auch — angesichts einer stirker tonangebenden Lehre — keine vergleichbar
dominierende Bedeutung zu. Jedenfalls liegt das Schwergewicht dieser Darstel-
lung in der Erforschung der Rechtsprechung des 19. Jahrhunderts, wenngleich
auch auf die einschliagigen Aspekte der Lehre der gesamten Neuzeit angemessen
eingegangen werden soll.

Konzentrierte rechtsvergleichende Studien zum hier gewédhlten Spezialthema
sind bisher nicht erschienen. Unter den hauptsédchlich mit der Lehre befaliten
Betrachtungen ist die Dissertation "Der 'dommage moral' im deutschen und im
franzosischen Recht" (Frankfurt/M., 1925) von Ulrich Engel zu erwédhnen; diese
Arbeit greift kaum in die Gerichtspraxis vor 1870 zuriick und beschéftigt sich
tiberwiegend mit auch nach Inkrafttreten des BGB weiter aktuellen dogmati-
schen Debatten zu Satisfaktion versus Reparation. Aufschlulreich ist ein 1910
auf "dommage moral" eingehendes Kapitel im Beitrag von Justus Wilhelm He-
demann "Die Fortschritte des Zivilrechts im 19. Jahrhundert". Die schon 1891
veroffentlichte Untersuchung "Zur Frage der Vergiitung nichtokonomischen
Schadens aus Delikten." von Seng liefert in Bezug auf Frankreich und auf deut-
sche Rechtsgebiete beachtliche Erkenntnisse, geht aber auf die besondere Ent-
wicklung in den Rheinlanden und in Baden kaum ein.?

Die franzosische Gerichtspraxis des 19. Jahrhunderts behandelnde franzdsische
Quellen sind reichlich vorhanden und werden im ersten Kapitel ndher aufge-
fiihrt. Anzumerken bleibt jedoch, dal die Rechtswissenschaftler nur in spéarli-
chem Malle alte Gerichtsurteile zitieren, sodal} erst durch systematische Durch-
forschung der alten Entscheidungssammlungen von Dalloz und Sirey der wiin-
schenswerte Uberblick zu erzielen war. Eine hilfreiche Gesamtdarstellung liefert
André Mantelet, "La Réparation du Préjudice Moral", Pariser Dissertation von
1907. Als deutsche Autorin ist Renate Schwartz zu erwdhnen mit ihrem Beitrag
"Die Zufiigung seelischen Schmerzes im franzdsischen Recht" (Koln, 1965).

Weitgehend muflte die Rechtsprechung auch im deutschen Bereich mit Hilfe der
Durchsicht entsprechender Sammlungen erschlossen werden, wéhrend sich in

1 Savatier, Revue trimestrielle de Droit civil, 1938, Nr. 25, S. 212; Ferid & Sonnenberger,
Das Franzosische Zivilrecht, Band 2, Abschnitt 2 o 11; Jourdain, Les principes de la
responsabilité civile, S. 139; J. Kohler, Die Ideale im Recht, S. 259; Le Tourneau &
Cadiet, Droit de la responsabilité¢ et des contracts, § 1554; Maurice Dubois, "Pretium
Doloris." Dissertation Lyon 1935, S. 165 ff.; Mantelet, La Réparation du Préjudice Moral.
Dissertation 1907, S. 52

Ulrich Engel, Der "dommage moral" im deutschen und im franzdsischen Recht.
Frankfurt/M. 1925; Seng, Archiv fiir Biirgerliches Recht, Band 5 (1891), S. 336-376;
Hedemann, Die Fortschritte des Zivilrechts, Erster Teil, S. 53-59; aufschlufireiche
Beitrdge auch von Josef Kohler, Die Ideale im Recht, S. 259-261, und von Louis
Hugueney, L'idée de peine privée en droit contemporain. Paris 1904, S. 41-70. Generell
zur unterschiedlichen Entwicklung in Frankreich und im Gemeinen Recht: Helmut
Coing, Europdisches Privatrecht, Band II, 19. Jahrhundert, S. 514-516 (1989)
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der wissenschaftlichen Bearbeitung hierzu bekanntlich schon vor dem BGB her-
ausragende Gelehrte bewihrt haben und im zweiten Kapitel zu beriicksichtigen
sind, darunter aus dem 19. Jahrhundert u.a. Rudolf von Jhering, Heinrich Dern-
burg, Carl Georg von Wéchter, Bernhard Windscheid, Josef Kohler. — Auch hin-
sichtlich der deutschen Rechtsgebiete will die hier vorgelegte Darstellung nicht
mehr sein als der Versuch einer kurzen praxisbezogenen Spezialstudie, wihrend
aus neuester Zeit als das wissenschaftliche Grundlagenwerk zur Gesamtmaterie
die Kieler Habilitationsschrift "Ponale Elemente im deutschen Privatrecht"
(2004) von Ina Ebert herausragt. Besondere Beachtung verdient auch die Disser-
tation "Die actio injuriarum aestimatoria im 18. und 19. Jahrhundert. Eine Un-
tersuchung zu den Griinden ihrer Abschaffung" von Thomas Moosheimer (Tii-
bingen, 1997) einschlieBlich der darin angefiihrten reichhaltigen Literaturnach-
weise. In der ansonsten iiberaus lehrreichen Arbeit iiberrascht gerade bei diesem
Thema der geringe Stellenwert, den die Gerichtspraxis (in knapp fiinf Seiten
"einige Bemerkungen zur Rechtsprechung") findet. Einzurdumen ist insoweit,
dal}, wie Franz Wieacker betont hat, vor dem BGB in der Tat die Lehre die letz-
te wissenschaftliche Instanz fiir die Praxis des gemeinen Rechts war. Es gab je-
doch Obergerichte von hohem wissenschaftlichem Ansehen.’

Die so anregende Frage nach der Behandlung des immateriellen Schadens in der
Rechtsprechung in den deutschen Geltungsbereichen des Code civil wird in der
Literatur zwar gelegentlich mit einbezogen, doch fehlen bisher eigenstindige
ausfuhrliche Untersuchungen.

> Franz Wieacker, Privatrechtsgeschichte der Neuzeit, 2. Aufl. (1967), S. 446. Zum
Gesamtthema siehe auch: Dieter Leuze, Die Entwicklung des Personlichkeitsrechts im 19.
Jahrhundert, Tiibinger Dissertation, Bielefeld 1962; Dieter Stormer, Der Ersatz des
Affektionsinteresses in geschichtlicher Entwicklung. Dissertation Hamburg 1977
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Erstes Kapitel

Der Ersatz immateriellen Schadens nach Deliktsrecht in
Frankreich

A. Sich weitende Offenheit fiir Geldersatz bei "dommage moral"

Im Code civil befindet sich die grundlegende Vorschrift des Deliktsrechts zum
Schadensersatz in Art. 1382:

"Jede Handlung eines Menschen, die einem anderen einen Schaden verursacht, ver-
pflichtet denjenigen, durch dessen Fehler er herbeigefiihrt worden ist, ihn zu ersetzen."*

Unter solchem Schaden verstand, wie oben schon festgestellt, die schlielich
fast einhellige Meinung nicht nur den materiellen Verlust, sondern auch den
immateriellen, der spédter moralischer Schaden genannt wird ("dommage mo-
ral"). So viel diese grundsitzliche Entscheidung tliber die Auffassung der Ju-
risten des 19. Jahrhunderts von Wesen und Aufgabe des Schutzes nach Delikts-
recht offenbart, so wenig konnte sie fiir den Richter besagen, da damit doch zu-
nichst nur der moralische Schaden als der nicht materielle definiert ist. In z6-
gerndem Fortschreiten haben die Gerichte den Inhalt dieses Begriffes positiv
herausgearbeitet und sind zu Grundséitzen gekommen, die bis heute die Recht-
sprechung bestimmen. Unverkennbar ist seit 1900 eine Tendenz der zunehmen-
den Riicksichtnahme auf immaterielle Verletzungen, die sich aus neuen Um-
stinden des modernen Lebens ergeben und eine differenziertere Tatbestandsana-
lyse erfordern. Schon hier sei erwihnt, dal3 die franzosischen Richter trotz klarer
Abgrenzung gegeniiber dem Strafrecht beim "dommage moral" stets nahezu

4 Art. 1382 Code civil: "Tout fait quelconque de I'homme qui cause & autrui un dommage,

oblige celui par la faute duquel il est arrivé a le réparer."
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einhellig frei waren von der Obsession, jeden Anklang an Privatstrafe auszu-
schlieBen.’

In allen Féllen, in denen Gerichte im 19. Jahrhundert Ersatz eines immateriellen
Schadens gemall Art. 1382 zuerkannt haben, traf die unerlaubte Handlung letzt-
lich im Grunde stets einen der folgenden Wertbereiche :

- Ehre
- korperliches Wohlbefinden
- schutzwiirdige Neigungen im Familienbereich ("affection")

Wenn auch nicht in jedem Urteil ausdriicklich auf eines dieser drei Tatbestands-
merkmale abgestellt wurde, sondern die Begriindung sich bisweilen auf abstrak-
te Hinweise beschrinkte — wie etwa, der Verletzte sei in seinen "moralischen
Interessen" beeintrichtigt —, so zeigt doch nicht nur die Ubereinstimmung der
Ersatz gewdhrenden Erkenntnisse, sondern ebenso die der abweisenden, dal3 der
vorgetragene Sachverhalt im Grunde stets an den genannten positiven Begriffen
und nicht an einer uferlosen Generalklausel gemessen worden war. Vereinzelt
traten dabei allerdings, wie belegt werden soll, noch zusitzliche Merkmale bei
der Anspruchsbegriindung hinzu, zum Beispiel Gewissens-, Religions-, Berufs-
freiheit, jedoch scheint hier der Richter im weiten Auslegungsrahmen, den
Art. 1382 ihm gewiéhrt, stets nur den ohnehin wegen der Verletzung eines der
drei Grundwerte bestehenden Anspruch mit weiteren Argumenten zu bekréfti-
gen. Als allein konstitutiv erscheinen solche zusitzliche Merkmale nie.

Zur nahezu einhelligen Bejahung des Ersatzes eines "dommage moral" durch die
franzosischen Gerichte am Ende des 19. Jahrhunderts und zur modernen Entwicklung
dieser Anspruchsgrundlage bis heute vgl.: Henri et Léon Mazeaud & André Tunc, La
Responsabilité civile délictuelle et contractuelle, 6. Auflage, Paris 1965, 1. Band, §§ 292
und 302-327; Suzanne Carval, La responsabilité civile dans sa fonction de peine privée,
Paris LGDC 1995; Jacques Leyrie, Le Dommage psychiatrique en droit commun, Paris
Masson 1994; Patrice Jourdain, Les principes de la responsabilité civile, 5. Auflage, Paris
Dalloz 2000, S. 139; Henri et Léon Mazeaud & Jean Mazeaud & Frangois Chabas,
Lecons de Droit Civil, 5. Auflage, Paris Montchrestin 1998, §§ 419, 420.

In der frz. Lehre am Ende des 19. Jh. noch gegen Ersatz immateriellen Schadens:
Meynial, in Revue Pratique 1884, S. 438 ff. und Tournier, De la Condamnation avec
Dommages-intéréts, Dissertation Montpellier 1896, S. 29 und 40; beide zitiert nach
Armand Dorville, L’ intérét moral dans les obligations. Diss. Paris 1901, S. 31; ablehnend
zu beiden auch Mantelet, La Réparation du Préjudice Moral, S. 41; Laborde, in Revue
critique de la législation et de jurisprudence 1894, S. 22-25, sieht Ersatzmoglichkeit zwar
bei Angriffen auf Ehre und Ansehen ("atteintes portées a I'honneur, a la réputation, a la
considération d'une personne"), denn hier gebe das Werturteil Dritter einen gewissen
Bemessungsmal3stab; Laborde schlieft aber Ersatz sonstiger Schiden im Bereich
personlicher Empfindsamkeit (z.B. "affection") als nicht in Geld bemef3bar aus. Hierzu
kommentiert Mantelet, La Réparation du Préjudice Moral, S. 20-22, kritisch, Laborde
akzeptiere letztlich doch nur materiellen Schaden, hier in Gestalt von Kreditschaden.
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B. Zur rechtshistorischen Grundlage

In der Neuzeit nimmt diese Entwicklung ihren Ausgang von verschiedenen im
Ancien Droit gebrduchlichen Einrichtungen des Droit Coutumier und Resultaten
der Rezeption des romischen Rechts, die in spezifischen Féllen eine rechtliche
Beriicksichtigung immaterieller Schiaden vorgesehen haben. In erster Linie han-
delt es sich dabei um die actio injuriarum und um verschiedene ihr verwandte
Klagemdglichkeiten des Droit Coutumier. Frithe Stellungnahmen zu dieser Ma-
terie finden sich bei lacobus Cuiacius (1522-1590), Franciscus Duarenus
(1509-1559) und Antoine Loysel (1536-1617). Diese zdhlt Franz Wieacker 1967
zu den Gelehrten, die "die Universitit in Bourges im 16. Jahrhundert an die
Spitze der europdischen Rechtsfakultiten gefiihrt" haben. Zu bedeutenden Quel-
len aus der Lehre des 17. und des 18. Jahrhunderts zdhlen Jean Domat
(1625-1695), Claude de Ferriere (1639-1715) und Robert Joséphe Pothier
(1699-1772).° Eine Behandlung dieser Meinungen im Einzelnen wiirde den
Rahmen dieser Darstellung sprengen. Im Ergebnis lassen sie nicht etwa den
Schlufl zu, gemédll Ancien Droit oder rezipiertem romischem Recht sei damals
schon der Ersatz immateriellen Schadens im Deliksrecht allgemeines Prinzip
gewesen.” Bis ins 18. Jahrhundert lassen die Quellen erkennen, daB bei Schidi-
gung durch Delikt Straf- und Schadensersatzanspruch noch in einem Zusam-
menhang gesehen wurden. Dabei dominierte die Tendenz, in Fillen der Verlet-
zung immaterieller Werte die Reparation im Rahmen eines Strafverfahrens als
zusitzliche oder gar einzige Strafe in Betracht zu ziehen.® Eine verfahrensmafi-
ge Differenzierung war hier allerdings von alters her insofern {iiblich, als gegen
Straftaten, die vorwiegend die 6ffentliche Ordnung storten ("l'intérest du roy et
de la chose publique"), der Staat mit der Action criminelle public vorging. Diese
Klage ging in erster Linie auf rein offentliche Strafe, wozu auch die "amende
pécuniaire" gehorte. War aber zugleich oder ausschlieBlich der einzelne Biirger

Franz Wieacker, Privatgeschichte der Neuzeit, S. 167; ferner S. 211: Die franzosische
Tradition habe "am Ende des 17. Jahrhunderts durch Domat den systematischen Ertrag
des theoretischen Vernunftrechts" in sich aufgenommen und sei "mit Pothier's System in
die Vorgeschichte des Code civil" {ibergeleitet worden. Grundlegend zu den
naturrechtlichen Kodifikationen in Frankreich und in deutschen Rechtsgebieten: Hans
Schlosser, Grundziige der Neueren Privatgeschichte, 10. Auflage, 2005, § 5

Zur nur beschrinkten Beriicksichtigung des Affektionsinteresses bei R.J. Pothier vgl.:
Stormer, Der Ersatz des Affektionsinteresses, Dissertation 1977, S. 65. Zu Cuiacius vgl.
Stormer, S. 39-42

8 Cuiacius, Opera Omnia, édit. 1658, Band 3 S. 214 H; Band 5 S. 1205; Duarenus, Omnia
Opera, édit. 1592, S. 105 Spalte a); Loysel, Institutes Coutumieres, edit. Dupin, Nr. 854;
Domat, Les Loix Civiles, édit. 1745, Band 2 S. 219: "Les injures légeres sont punies par
des réparations." (Beleidigungen leichter Natur werden durch Reparation bestraft.); de
Ferriére, Les Institutes du Droit Frangais, édit. 1807, Band 2 S. 211: "L'injure n'est punie
que d'une peine pécuniaire qui s'adjuge au blessé par forme de dommages-intéréts." (Die
Beleidigung wird ausschlieSlich durch eine Geldstrafe bestraft, die dem Verletzten in
Form von Schadensersatz zugesprochen wird.); Armand Dorville, L'intérét moral dans les
obligations, S. 33-40
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in seinen Privatinteressen verletzt ("dans sa personne, dans son honneur")’; so
konnte auch er, bzw. nur er, die Strafverfolgung als Partie civile betreiben mit
Hilfe der Action criminelle privée; diese Klage ging auf Strafe ("peine"), die in
einer Offentlichen Bestrafung, in Privatgenugtuung (Abbitte, Widerruf) oder
aber in Schadensersatz bestehen konnte. Was man in die "Strafe" einbezog, wur-
de zugleich doch als echte Ersatzleistung verstanden.

Der Gegensatz zur Praxis des deutschen gemeinen Rechts ist in diesem Punkte
bemerkenswert. Nicht nur fiir den Grund der Zahlungspflicht, auch fiir die Hohe
der Geldsumme, die dem verletzten Klidger zuerkannt wurde, war nach tiberwie-
gender deutscher Praxis der Bullgedanke allein ausschlaggebend. Die Bewer-
tung des Verschuldens des Téters stand also im Vordergrund; das Ausmall der
im Bereich des Verletzten verursachten Schiadigung wurde nicht auler Acht ge-
lassen, es kam jedoch vorwiegend als Indiz fiir das Mal3 an Vorsatz oder Fahr-
lassigkeit des Taters zum Tragen. So wurde denn auch die zu leistende Geld-
summe nie "Schadensersatz" genannt, sondern "Bufle", "Geldstrafe", "Privatge-
nugtuung"."" Dagegen stand im Ancien Droit die Bewertung des Erfolges im
Vordergrund. Entscheidend war, was der dem Klidger zugefiigte immaterielle
Verlust dem Richter Wert erschien. Der Grad des Verschuldens zéhlte fiir die
Hohe der Geldsumme nur insoweit, als er das Ausmal} des Schadens mitbe-
stimmte. Es wurde nicht haltgemacht vor der Schwierigkeit, immaterielle Werte
in einer Geldsumme zu erfassen — und ebensowenig vor der sich daraus erge-
benden weiten Ermessensfreiheit des Richters sowie der Verwendung der auch
bei Vermogensschiden geldufigen Termini Entschdadigung ("dédommagement",
"réparation") oder Schadensersatz ("dommages-intéréts"). Diese Nuance kann
als Vorbotin des kommenden Gegensatzes in der Behandlung immaterieller De-
liktsschdden in den beiden Rechtsgebieten gewertet werden.

AuBerhalb des Deliktsrechts, also im Bereich des Schadensersatzes bei sonstigen
zivilrechtlichen Obligationen, ist immaterieller Schaden nicht berticksichtigt
worden, sondern ausschlieBlich Vermdgensverlust im weiten Sinne. "

Schon vor 1804 ist die Privatklage auf Geldersatz zunehmend aus dem straf-
rechtlichen Bereich eliminiert und in den rein zivilrechtlicher Ausgleichsansprii-

So bei Dénisart, Collection de Décisions Nouvelles, édit. 1775, Entscheidungssammlung
unter "Réparation Civile" Nr. 17.; Jousse, Traité de la justice, édit. 1771, Band 1

S. 561-596

Mantelet, La Réparation du Préjudice Moral, S. 34-39. Zur historischen Einfiihrung
insgesamt: Demoque, De la Réparation Civile des D¢élits, S. 5- 21; Warnkonig & Stein,
Franzdsische Staats- und Rechtsgeschichte, Band 3, S. 586-620

Zur deutschen Praxis (auch wunter Beriicksichtigung der Sonderstellung des
Schmerzensgeldes) ausfiihrlich unten im Zweiten Kapitel.

Pothier, Les Traités du Droit Frangais, édit. Dupin 1924, Band 1 S. 71 f.; Domat, Les
Loix Civiles, Band 1 S. 395 ; Givord, La Réparation du Préjudice Moral, Dissertation
Paris 1938
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che, die neben die Offentliche Strafe treten konnten, verwiesen worden. Dem
Zeitgeist entsprechend zielte die Jurisprudenz nunmehr auf scharfe Trennung
von Zivil- und Strafverfahren. Das Anklagerecht sollte moglichst ausschlielich
der offentlichen Gewalt zustehen, vor allem aber sollte Ziel der Strafverfolgung
nur noch eine echte Bestrafung des Taters durch die offentliche Gewalt sein,
nicht aber eine private Vermdgensverschiebung zugunsten des Verletzten. "

Vorbereitet durch diese Entwicklung hat der Code d'instruction criminelle von
1808 eine strenge Scheidung von Strafe und Schadensersatz durchgefiihrt und
damit alle zuvor als Straffolgen der Tat angesehenen Ersatzanspriiche zum Ge-
genstand reiner vom Strafverlangen getrennter Zivilklagen, wenn auch vor dem-
selben Richter, gemacht.'* Der Code pénal von 1810 trug dieser Entwicklung
Rechnung. Entfielen somit die bisher konkreten Regeln aus dem strafrechtlichen
Bereich entnommenen Anhaltspunkte fiir Entschadigungen, so begann fiir den
Richter nun die Ausschau nach geeigneten zivilrechtlichen Anspruchsgrundla-
gen. Angesichts der handfesten Tradition, immaterielle Schaden weitgehend zu
beriicksichtigen, erscheint es verstdndlich, dal es die Verfasser des Code civil
nicht als ihre Aufgabe angesehen haben, diesen Aspekt im Text der Art. 1382 ff.
ausdriicklich auszudefinieren."” Da zur Natur dieser Entschiddigung gehort, dal3
immer wieder die dem Téter auferlegte Einbufle und dabei als Mal3stab auch der
Grad seines Verschuldens als Faktor der ausgleichenden Genugtuung zugunsten
des Verletzten in Erscheinung treten, kann es nicht liberraschen, dall unausge-
sprochen doch zuweilen die Idee der Privatstrafe spiirbar wird.

Der positive Terminus "dommage moral" war in der Rechtsprechung und Lehre
des Ancien Droit kein feststehender Ausdruck. Im 19. Jahrhundert ist er anfangs
im Bereich Ehre und Ansehen gebrauchlich und zunichst in Gegensatz gestellt
zum "péjudice d'affection”, dessen Schitzung in Geld damals noch abgelehnt
wurde. SchlieBlich wird er zum allgemeinen Begriff fiir jeden Verlust, der nicht
Vermdgensschaden ist.'

B Zum Beispiel: Cass. 17. Flor. An 9 (=1801), S. 01 I 462. Zur in die Richtung dieser
Trennung zielenden Gesetzgebung schon im 17. und 18. Jh.: Garraud, Traité
d'instructions criminelles, Band 1 (1907), Nr. 70/71; Seng, Zur Frage der Vergiitung
nichtékonomischen Schadens, S. 345

" Art. 1, 2 und 63 Code d'instr. crim. von 1808, vgl. Seng, S. 345/346

Fenet, Travaux Préparatoires du Code Civil, Band XIII: S. 468: Présentation au Corps

Législatif (Treilhard); S. 474: Communication officielle au Tribunat (Bertrand de

Greuille); S. 487: Discussion devant le Corps Législativ (Tarrible)

Die Evolution in der Verwendung des Terminus "dommage moral" ist anschaulich zu

entnehmen aus dem Vergleich zweier sich auf Gerichtsentscheidungen beziehender

divergierender Gutachten: Giboulot, zu Aix 14. Juni 1870, DP 72 II 97, gegeniiber

Lacoste, zu Rouen 24. Februar 1894, S 97 II 25.

Engagiert zugunsten der Eignung des Geldes zur "réparation morale": Mantelet, La

Réparation du Préjudice Moral, S.16. Zum Anklingen der Idee der "peine privée" fiihrt

der hierzu kritische Michel Veliciou (De la réparation pécuniaire du dommage moral,

S. 98-103) mehrere Gerichtsentscheidungen an.
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C. Pflicht des Richters zur Schadensschiatzung im 19. Jahrhundert

In Frankreich hat niemand verkannt, dal es problematisch ist, immateriellen
Schaden durch Geldzuwendung reparieren zu wollen. Die Richter zogen den-
noch diesen Weg der Alternative vor, den Verletzten leer ausgehen zu lassen.
Ein Urteil der vereinigten Kammern ("Chambres réunies") der Cour de Cassati-
on vom 15. Juni 1833 wird bis heute als richtungweisende Grundsatzentschei-
dung angefiihrt zur Frage der Anforderung an die Gerichte, trotz aller Schwie-
rigkeiten der MeBbarkeit doch Schadensersatz in Geld zuzusprechen. Daher soll
dieses Urteil hier kritisch untersucht werden.

Eine Klage von 15 Apothekern wird am 25. Januar 1833 von der Cour de Rouen
als Berufungsinstanz abgewiesen. Die Kldger hatten auBler obrigkeitlichem Ein-
schreiten auch Schadensersatz verlangt von Hindlern, die sich illegal als Apo-
theker betétigten und dabei insgeheim auch nicht zugelassene Medikamente ver-
kauften. In der Zuriickweisung fiihrt das Gericht u.a. aus:

"[...] Zumindest hitten die Klidger einen konkreten und schétzbaren Schaden nachweisen
miissen. Da sie iiberhaupt keine Anhaltspunkte fiir den behaupteten Schaden, keinerlei
tatsdchliche Basis als Stiitze einer Verurteilung vortragen, sondern alles willkiirlicher
Schitzung iiberlassen, ergibt sich die SchluBfolgerung, daB3 sie mit ihrer Klage nicht
durchdringen konnen, sondern daf3 diese als unzuldssig zuriickgewiesen werden muf3."

Als Revisionsgericht verwirft die Cour de Cassation (Paris) dieses Urteil. Nach
Ausfiihrungen zum strafrechtlichen Aspekt bezieht das Gericht sich ausdriick-
lich auf Art. 1382 Code civil und stellt klar, dal gemafl Code d'instruction cri-
minelle vor einem mit der "action publique" befallten Richter zugleich die Pri-
vatklage auf Schadensersatz aus Delikt zuldssig ist. Zum Schadensersatz heift es
dann:

"[...] Es ist zu beachten, da3 die Schwierigkeit bei der Einschdtzung der Hohe eines
Schadens keineswegs die Abweisung einer Klage auf Ersatz solchen Schadens rechtfer-
tigt. Eine derartige Schwierigkeit, die auch in Bezug auf andere Schédden als solche in-
folge illegaler Konkurrenz aufkommen kann, hat den Gesetzgeber nicht daran gehindert,
in allen Féllen die Einschédtzung des Schadens und seiner Wiedergutmachung der Weis-
heit der Gerichte anzuvertrauen. Die Gerichte haben in der Tat von dieser Kompetenz
oft in Fillen illegaler Konkurrenz Gebrauch gemacht. [...] Im Ergebnis ist es nicht rech-
tens, eine Klage als unzuldssig zu erkléren [...] mit der einzigen Begriindung, die Ein-
schitzung der Hohe ('quantum') eines im Prinzip festgestellten Schadens sei schwierig."

- Zurlickverweisung an das Berufungsgericht.

In diesem Urteil die bahnbrechende Richtlinie fiir die Rechtsprechung zum im-
materiellen Schaden auszumachen, wie es in der gesamten hier zitierten Litera-
tur durchscheint, ist nicht angebracht. Wie sich in der anschlieBenden Darstel-
lung der im 19. Jahrhundert entschiedenen Fille zeigen wird, sind schon vor
1833 Fille des Ersatzes immateriellen Schadens, wenn auch nicht unter dem
Terminus "dommage moral", nachweisbar. Zudem ist das Urteil nicht als tiber-
zeugender Beleg fiir eine grundsitzliche Bejahung des Ersatzes von "dommage
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moral" geeignet, denn das Gericht geht hierauf {iberhaupt nicht ein. Es 148t da-
hingestellt, ob es ausschlieBlich um den geschéftlichen Verlust der Apotheker
geht. Nur im zugleich veroffentlichten Plddoyer des Staatsanwalts klingt der er-
weiterte Schadensbegriff an:

"[...] Im vorliegenden Falle zielt die Klage der Apotheker neben dem Vermdogensinte-
resse in erster Linie auf den Ersatz eines moralischen Schadens, ndmlich der Wahrung
der Berufsehre und der gewissenhaften Ausiibung dieses Berufs."

Im Grunde ist das Urteil nur ein — allerdings nachhaltiger — Aufruf, generell vor
Ermessensschwierigkeiten nicht zu kapitulieren, was natiirlich bei "dommage
moral" stets ein aktuelles Problem ist."’

D. Der Ersatz immateriellen Schadens bei Verletzung der Ehre

I. Die Praxis bis zur Einfithrung des Code civil

Bis in die zweite Hélfte des 18. Jahrhunderts ist die Geschichte der Rechtspre-
chung bereits 1777 in Paris anschaulich dargestellt worden von F. Dareau in
"Traité¢ des injures dans l'ordre judiciaire. Ouvrage qui renferme particuliere-
ment la Jurisprudence du Petit-Criminel" (Abhandlung {iber die gerichtliche Be-
handlung von Injurien. Arbeit, die sich insbesondere mit der Rechtsprechung zur
Kleinkriminalitit befal3t.). Dareau bietet eine Vielzahl von Fallbeispielen aus

7" Cass. 15. Juni 1833, S 1833 I 458-463. Als bahnbrechende Grundsatzentscheidung
angefiihrt bei: Mazeaud & Chabas (1998), Lecons de Droit Civil, Band 2/ 1. Teil, § 420:
Das Urteil wird als Beleg gegen die "injustice d'une distinction entre le préjudice matériel
et le préjudice moral" gewertet. Patrice Jourdain (2000), Les principes de la responsabilité
civile, S. 139: Grundsatzurteil beziiglich der Bejahung des Ersatzes von "dommage
moral". Ebenso: Henri et Léon Mazeaud & André Tunc (1965), La Responsabilité civile,
1. Band, § 316; Philippe de Tourneau & Loic Cadiet (2000), Droit de la responsabilité,
§ 1554. Zutreffend stellt Renate Schwartz (Die Zufiigung seelischer Schmerzen im
franzosischen Recht, S. 19) diese auf "dommage moral" bezogenen Auslegungen des
Urteils in Frage.

Original-Auszug aus dem Urteil Cass. 1833 (S 33 1 462/463): "Attendu, que la difficulté
d'apprécier un dommage ne rend pas non recevable l'action en réparation de ce dommage;
que cette difficulté qui peut exister relativement a d'autres dommages que ceux résultant
de concurrences illicites, n'a pas empéché la loi de confier, dans tous les cas,
l'appréciation du dommage et de sa réparation a la sagesse des tribunaux, qui, en effet, ont
souvent fait usage de ce pouvoir en cas de concurrences illicites; [...] il ne leur appartient
pas de déclarer I'action non recevable [...] a la raison de la seule difficulté¢ d'apprécier le
quantum d'un dommage reconnu en principe." Auszug aus dem Plidoyer des
Staatsanwalts: "[...] De méme, dans I'espece soumise a la Cour, l'action des pharmaciens,
a part et avant l'intérét pécuniaire, poursuit la réparation d'un préjudice moral, la
conservation de I'honneur et de I'exercice consciencieux de la profession."

Grundsitzliche Ausfiihrungen der Cour de Cassation dazu, dafl der Schadensbegriff in
Art. 1382 neben allen materiellen Schiden auch den "dommage moral" umfaf3t, spater in
den Urteilen vom 3. Dezember 1860 und vom 27. August 1861, beide verdffentlicht in
Journal du Palais 1862/ 181 und 184.
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dem 17. und 18. Jahrhundert. AufschluBlireich aus jener Zeit auch Claude de
Ferri¢re, "Les Institutes du Droit Francais", Paris 1806, Tome II, livre 4, tit.4
"Des Injures".

Eine privatrechtliche Klage gegen Angriffe auf die Ehre hat es bereits nach ro-
mischem Recht gegeben. Die Grundlage bildete die bereits erorterte actio injuri-
arum, eine um um die Wende vom 3. zum 2. Jahrhundert v. Chr. erfolgte prato-
rische Rechtsschopfung, welche die starre, nur wenige Tatbestinde umfassende
Regelung der Zwolf Tafeln (membrum rumpere, verberare, pulsare) abgelost
hat. Iniuria — nach rémischem Sprachgebrauch im weiteren Sinne jedes Unrecht
—, hat in diesem Zusammenhang eine engere Bedeutung: Injuria ist jedes Verhal-
ten der MiBBachtung fremder Personlichkeit. Nicht nur die wortliche Beleidigung
und Diffamierung fielen darunter, sondern auch die AuBerung der MiBachtung
durch tatliche Angriffe. Die Straffolge bestand in der Verpflichtung zur Zahlung
einer Geldsumme. Die Festsetzung der Strathohe hatte der Prator — abweichend
von den festen Betrigen der Zwolf Tafeln — der Schiatzung des Verletzten, deren
Ergebnis der Richter nach freiem Ermessen mindern konnte, anheimgegeben.
Max Kaser erldutert in "Das Romische Privatrecht":

"Die Haftung aus der iniuria ist stirker als die aus anderen Delikten an die Person des
Verletzten gebunden. Die actio iniuriarum geht nicht auf die Erben des Verletzten iiber.
Sie rechnet. obschon sie die Verletzung der Personlichkeit mit materiellen Mitteln aus-
zugleichen sucht, nicht zum Vermogen."

Die Klage hatte eindeutig ponalen Charakter.'

Im Sinne dieser actio injuriarum aestimatoria wurde in der franzdsischen Ge-
richtspraxis spitestens seit dem 16. Jahrhundert fast {iberall verfahren. Wie be-
reits angedeutet, 146t sich jedoch im Gegensatz zum romischen Recht im Ancien
Droit spétestens ab dem 17. Jahrhundert eine rechtliche Einordnung der Beein-
trachtigung des Verletzten als wirklicher Schaden (damnum/dommage), dessen
Ersatz in Geld geschuldet wird, deutlich nachweisen, wihrend noch im 16. Jahr-
hundert die Lehren des Cuiacius eine Auslegung in diesem Sinne nicht zulassen,
und Duarenus sogar ausdriicklich den bei Injurien geschuldeten Betrag als reine
Strafe scharf in Gegensatz stellt zu aufgrund anderer Deliktsklagen geschuldeten
Schadensersatzsummen. "

Beispiele fiir die Zuerkennung von Schadensersatz ("dommages-intéréts") zur
Strafe im 17. Jahrhundert:

» Chatelet de Paris 1606: Ein Ratsherr Serrurier hatte eine Karikatur von eini-
gen Ratsherren der Gemeinde anfertigen lassen und mehreren Personen ge-
zeigt. Durch Entscheidung vom 27. Januar 1606 wird er verurteilt zu 75 Pa-

Moosheimer, Actio injuriarum aestimatoria, S. 5/6 und die dort zitierten Quellen; Max
Kaser, Das Romische Privatrecht, Erster Abschnitt, S. 625

Duarenus, Omnia Opera, S. 105: "Cum enim quis ea actione agit, qua poenam persequitur
nec quod sua interest, sed poenam tantum, et meram vindictam." (Wenn ndmlich jemand
diese Klage erhebt, so zielt er nicht auf das Objekt selbst ab und auch nicht auf das, was
thm dieses wert ist, sondern ausschlieBlich auf Strafe, auf nichts weiter als Vergeltung.)
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riser Pfund Schadensersatz an die Beleidigten, Vernichtung der Karikatur,
Verbot der Wiederholung unter Androhung sehr schwerer Strafen und zur
Veroffentlichung des Urteils in der Strafkammer von Chatelet.*

Parlement de Paris 1638: In einem Zivilprozel3 hatte der Klager den Advoka-
ten der Gegenpartei zu Unrecht der Aktenfalschung bezichtigt. Auf die Kla-
ge des Advokaten hin wird er verurteilt: a) zur Zahlung von "400 livres pari-
sis applicables au pain des prisonniers de la Conciergerie du Palais" (400 Pa-
riser Pfund fiir Brot fiir die Strafgefangenen im Gefiangnis Conciergerie du
Palais), b) zur Zahlung von 100 livres an den Advokaten als Schadensersatz,
¢) zur Unterlassung der vorgebrachten Anschuldigung.?'

Bestitigend auch die bei Dareau (Traité des injures, S. 9) zitierte Ordonnance de
1670, Abschnitt 3, Artikel 7:

"Wer andere mit unzulidnglicher Begriindung anklagt oder denunziert, wird zu den Kos-
ten des Verfahrens, zu Schadensersatz zugunsten der Beschuldigten und zu noch hirte-
ren Strafen, wenn solche angemessen sind, verurteilt."

Aus der Rechtsprechung des 18. Jahrhunderts sind Fallbeispiele in grofer Zahl
auffindbar, zum Beispiel:

>

Parlement de Dijon, 5. August 1704: Der Pfarrer von Boindron hatte es un-
terlassen, wihrend der heiligen Messe dem Herrn Laloge, einem Edlen aus
Boindron, das Weihwasser zu reichen. Er wird deshalb von diesem verklagt
und zu Schadensersatz verurteilt.>

Parlement, 11. Februar 1711: Der Abt und Monche der Abtei Saint-Waast-
Moreuil hatten die Gréber der Herren von Créqui gedffnet und ihre sterbli-
chen Uberreste geschiindet. Ein Parlement (Standort nicht genannt) verurteilt
sie, die Grabstitte wiederherzustellen. Nach der detailfreudigen Darstellung
bei Dareau werden sie ferner zu vielseitigen drastischen Strafen (ein Monch
zu drei Jahren Galeere), Selbstdemiitigungen und 6ffentlichen Abbitten ver-
urteilt sowie zu 1.000 Pfund Schadensersatz ("réparation civile") an die Er-
ben de Créqui.”

Ein Parlement, 31. Méarz 1729: Herr de la Bruxerolle hatte sich angeschickt,
Frau de la Brosse in Gegenwart und mit Einwilligung ihres Ehemannes mit
Ruten zu ziichtigen. Obgleich es bei dem bloBen Versuch geblieben war, ver-

20
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23

De Ferriére, Les Institutes du Droit Frangais, Band 2, S. 211

De Ferriére, Les Institutes du Droit Francais, Band 2, S. 212; weitere Fille 1608 bis 1623
in Band 2 S. 217-218. Als "Parlement" ist in Frankreich urspriinglich ein stindiger
Gerichtshof bezeichnet worden, der sich im 13. Jh. aus der curia regis entwickelt hat und
als oberste Berufungsinstanz auch fiir Lehensfiirstentiimer zustindig war. Neben dem
Parlement de Paris bildeten sich iiber die Jahrhunderte auch in anderen Hauptorten
Frankreichs solche Parlements; 1789 waren es insgesamt 17. Wieacker,
Privatrechtsgeschichte, S. 105, 111, 152; DTV-Lexikon 1999, Band 13 S. 343

Guyot, Répertoire Universel de Jurisprudence, unter "Réparation civile", S. 235

Dareau, Traité des injures (1777), S. 78/79 (Bei Guyot ist das Urteil auf 10. Februar 1711
datiert.)
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urteilt ihn das Parlement unter Androhung von Korperstrafe bei Zuwider-
handlung, aus jedem Ort zu weichen, an dem Frau de la Brosse kiinftig er-
scheinen werde und ihr 2.000 Pfund Schadensersatz zu zahlen.**

» Ein Parlement, 19. Mérz 1755: Ein Pfarrer hatte sich geweigert, den Arzt des
Ortes kirchlich zu beerdigen mit der Begriindung, der Verstorbene sei nicht
mit den Sterbesakramenten der Kirche versehen gewesen. Er wird verurteilt,
dem Verstorbenen eine Messe zu lesen und 100 Pfund Schadensersatz an
dessen Angehorige zu zahlen.”

» Ein Parlement bestétigt am 7. Juli 1755 folgendes Urteil des erstinstanzli-
chen Gerichts: Le Sieur Jacques du Crotoy-de-Belloy, Commissaire de guer-
re, hatte sich 1751 angemalt, seine Ehefrau Marie Lion féalschlich wegen
Ehebruchs mit dem Vikar der Pfarrei de la Ville-I'Evéque anzuklagen. Durch
Urteil vom 29. Mirz 1752 wird er verurteilt zu je 10.000 Pfund Schadenser-
satz an den Vikar und an Ehefrau Marie Lion und zur bei Gericht einzurei-
chenden Riicknahme der Verleumdung.*

Auch bei Angriffen auf die Wiirde der Ehe (vor allem durch Ehebruch) und Ver-
fiihrung eines unbescholtenen Middchens kamen im spéteren Ancien Droit neben
sonstigen Rechtsfolgen auch Ersatz immateriellen Schadens wegen Verletzung
der Ehre und des Ansehens in Betracht.

Fiir diese beiden Tatbestinde hatte das auf diesem Gebiet vorwiegend ange-
wandte kanonische Recht erheblich empfindlichere Rechtsfolgen vorgesehen.
Die mit der Aufkldarung einhergehende klarere Verselbstindigung des offentli-
chen Strafrechts hat schlieBlich dazu gefiihrt, dal das Kirchenrecht hier ganz
zuriicktrat und daf} die Strafverfolgung solcher Ehrverletzung nur noch iiber die
Zivilklage verfolgt werden konnte. Dabei wird der zu ersetzende immaterielle
Schaden hoch bemessen. Eine Ehefrau wird 1637 zur Zahlung von 1.200 Pfund
"dommages-intéréts" an ihren betrogenen Ehemann verurteilt, in einem Urteil
von 1680 zu 60.000 Pfund.”

Eine Sonderstellung nahm die Verletzung des Verlobnisses ein. Nach wechsel-
hafter Behandlung im romischen Recht, die allenfalls zu Geldschulden fiihrte,

** Klein's Annalen Band 2, S. 36 ff. (1794). — Als Annalen-Herausgeber kommentiert der
preuBBische Gelehrte Ernst Ferdinand Klein diese Entscheidung vom Standpunkt des
deutschen gemeinen Rechts aus: "Aus dem zuletzt genannten Beispiele erhellet zugleich,
wie geschickt man in Frankreich die Strafe zu wédhlen wisse, damit nicht nur der
Beleidiger empfindlich gedemiitigt werde, sondern auch dem beleidigten Teil eine
hinlangliche Genugtuung widerfahre. Wenn aber auch diese Art, die Injurienprozesse zu
schlichten, wegen des Unterschiedes des deutschen und franzésischen Nationalcharakters
nicht ganz nachgeahmt werden kann, so verdienen doch die Richter jenseits des Rheins
darin zum Muster aufgestellt zu werden, dafl sie die Ehrensachen mit einem dem
Gegenstande angemessenen Ernst und Nachdruck behandeln."

Guyot, Répertoire Universel de Jurisprudence, unter "Sépulture", S. 242

Dareau, Traité des injures, S. 209

Parlement de Paris 1637, Journal des Audiences, Band 1, S. 227; Parlement de Paris,

5. Januar 1680, Guyot, unter "Adulteére", S. 195
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ging das kanonische Recht erheblich weiter, indem es das Verlbnis als Hinder-
nis fiir jede weitere Bindung an eine andere Person ansah, solange nicht die Lo-
sung der vorangegangenen in einem Verfahren vor dem kirchlichen Richter
sanktioniert war. Sah dieser keinen schwerwiegenden Grund fiir die Nichteinhal-
tung, so durfte er die Vollziehung der zuerst zugesagten Ehe unter Androhung
schwerer kirchlicher Strafen anordnen und zugleich der Gegenpartei die Klage
auf Ersatz etwa erlittenen Vermogensschadens vor dem Laienrichter vorbehal-
ten. Zur Verurteilung zu dieser Art Ehezwang ist es auch vor ordentlichen Ge-
richten gekommen. Im Zuge der Aufklidrung ist diese Praxis ab Mitte des
17. Jahrhunderts als mit der bei der EheschlieBung zu fordernden personlichen
Entscheidungsfreiheit unvereinbar zuriickgedringt worden. Der Code Civil ent-
hilt keine das Verlobnis betreffende Bestimmung. Man ging vom Vertragsrecht
aus, verfiigte also bei Nichterfiillung Ersatz des etwa entstandenen materiellen
Schadens. Noch bis in die Mitte des 19. Jahrhunderts ist die immaterielle Schi-
digung hochstens als Injurie nach Deliktsrecht in Rechnung gestellt worden.*®

Vor dem Hintergrund dieser Ausgangslage der franzosischen Praxis und Lehre
auf den verschiedenen Gebieten des Ehrenschutzes soll im Folgenden anhand
von Entscheidungen der Gerichte zu jedem einzelnen dieser Bereiche die weite-
re Entwicklung des Ersatzes immateriellen Schadens im 19. Jahrhundert darge-
stellt werden.

II. Die Rechtsprechung zu Beleidigung (injure) sowie iibler Nachrede und
Verleumdung (diffamation, dénonciation)

» Cass. 1809: Brentano, Biirgermeister von Meiflenheim, hatte im Gespriach
mit Gemeindemitgliedern iiber eine Verwaltungsangelegenheit, zu der be-
kanntermaBen der lutherische Geistliche Deitsch eine andere Meinung als die
Anwesenden vertrat, in Bezug auf diesen dufert: "Die Geistlichen sind aus-
gezeichnetete Experten in der Auslegung der Bibel, — aber dariiber hinaus
sind sie Esel." Das Untergericht verurteilt den Biirgermeister zu Strafe und
20 Francs Schadensersatz. Cass. hebt dieses Urteil auf: Denn Verwaltungs-
angelegenheiten gehoren nicht in den Bereich des Deitsch, und so ist es kei-
ne Schande fiir ihn, nichts davon zu verstehen. Im angegebenen Zusammen-
hang bedeutet jene AuBerung keinen Angriff "auf seine Rechtschaffenheit,
seine Ehre, seinen Ruf, sein Ansehen."*

2 Pothier, Les Traités du Droit Francais, Band V, §§ 51-54; vgl. auch Dareau, Traité des

injures, S. 267/268, wo u.a. berichtet wird, da3 das Parlement de Paris noch am 23. April
1610 eine Zwangsehe angeordnet hat, "ce que le Président Molé prononga - dit on - avec
tout le regret possible, n'ayant point été de cet avis non plus que le Rapporteur" (ein
Urteil, das der Vorsitzende Molé verhidngte, wie man sagt, mit allem nur denkbaren
Bedauern, weil er diesen Standpunkt in keiner Weise personlich teilte, ebensowenig wie
der Berichterstatter).

¥ (Cass. 8. September 1809, S 09 I 106
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Cass. 1813: Wer aus einem Fenster seines Hauses nach einem auf der Strafle
vorbeiziehenden Hochzeitszug einen Blumentopf schleudert, ohne jemanden
zu verletzen, der verursacht keinen Schaden. Alle Instanzen verneinen einen
zivilrechtlichen Schadensersatzanspruch.™

In den Jahren unmittelbar nach Einfiihrung des Art. 1382 Code civil bestand
noch eine deutliche Hemmung, iiber Ersatz materiellen Schadens hinauszuge-
hen. Anders das folgende Urteil:

>

Rennes 1817: Ein Biirgermeister hat die Betreiberin eines Getrankeaus-
schanks (Witwe) einer nicht erwiesenen schlechten Lebensfiihrung bezichtigt
und sie deshalb am 14. Dezember 1814 aus dem von der Gemeinde gemiete-
ten Lokal verjagt, ihr Kind in der Wiege in einen offenen Schuppen abstellen
und ihre Sachen auf die Stra3e werfen lassen. Das Untergericht spricht unter
ausschlieBlicher Beriicksichtung des Sachschadens 300 Francs Ersatz zu.
Das Berufungsgericht dndert dieses Urteil ab und erkennt auf 3.000 Francs:
Durch einen Machtmiflbrauch hat der Biirgermeister "la charte constitutio-
nelle, les lois civiles et celles de I'humanité" verletzt. Er schuldet der Witwe
Schadensersatz fiir den Wert des Mobiliars, wegen der ihr so verursachten
volligen Mittellosigkeit und Unmdoglichkeit, noch fiir irgendeine Erwerbsta-
tigkeit akzeptiert zu werden — und wegen der "diffamation", welche die Fol-
ge dieses Willkiiraktes sein muBte.’' Deutlich hat hier das Gericht die den
kiinftigen Broterwerb treffenden Nachteile getrennt von der die Ehre und den
guten Ruf betreffenden Beeintrachtigung.

Cass. 1819: Ein Vater haftet nicht fiir die Geldstrafe wegen einer von seinem
minderjdhrigen Sohne begangenen Verbalinjurie, wohl aber fiir den zivil-
rechtlichen Schadensersatz — es sei denn, das Gesetz schreibt ausdriicklich
eine weitergehende Haftung vor.” In derartigen Fillen tritt die Trennung von
Strafe (BuBle) und Schadensersatz deutlich zutage.

Paris 1828: Ein Reporter, der in einem Zeitungsartikel die Behauptung verof-
fentlicht, ein Ehemann habe drei Monate nach seiner Hochzeit Selbstmord
begangen, weil nach seinen Berechnungen der Stand der Schwangerschaft
seiner Ehefrau viel zu weit fortgeschritten gewesen sei, wahrend in Wirk-
lichkeit weder von einer Schwangerschaft der Witwe, noch von einem derar-
tigen Selbstmordmotiv die Rede sein kann, dieser Reporter hat der Witwe
wegen dieser leichtfertigen Diffamierung 3.000 Francs Schadensersatz zu
leisten.”
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Cass. 9. Juli 1813, DA "Responsabilité" Nr. 153

Soweit in dieser Studie zur Kennzeichnung von Gerichtsurteilen nur Stddtenamen ohne
ndhere Angabe der Art des Gerichts genannt werden, handelt es sich stets um den Sitz
eines Berufungsgerichts.

Rennes 24. April 1817, S 17 11 267

Cass. 14. Januar 1819, S 1916

Paris 26. April 1828, DA "Responsabilité" Nr. 1141



» Cass. 1829: Ein Anwalt, der die zu erwartende Wiedereinstellung des ehe-
maligen Prédsidenten des Tribunals am Orte seiner Niederlassung nach der
Reorganisation der Gerichte im Jahre 1816 dadurch zu hintertreiben sucht,
dal} er brieflich einer Bekannten in Paris Tatsachen berichtet, die zur Schadi-
gung der Ehre und des Ansehens des ehemaligen Prasidenten geeignet sind
und diese Bekannte zu bewegen sucht, den Betroffenen an maligebender
Dienststelle zu kompromittieren, verletzt keine der einschldgigen Strafbe-
stimmungen, wenn die Bekannte stattdessen gegen seinen Willen den Inhalt
seiner Briefe veroffentlicht. Der Zivilklage des Expréasidenten auf Schadens-
ersatz wird gleichwohl stattgegeben. Als ausreichende Schadensersatz-

leistung wird die Tragung der gesamten Kosten durch den Anwalt angese-
hen.**

Die Verurteilung in alle Kosten des Verfahrens "sous titre de dommages-
intéréts" oder "pour tous dommages-intéréts" war ein bei Ehrverletzung haufig
angewandtes Mittel der Reparation, ebenso wie die Verurteilung zur Zahlung
von 1 Franc Schadensersatz. Es handelte sich hier um eine symbolische Rehabi-
litierung des Beleidigten durch den Beleidiger, eine Art Naturalrestitution, die
der Richter anordnete, wenn es ihm wegen der Geringfiigigkeit des Ubergriffs
oder aus besonderen Umstdnden nicht vertretbar erschien, die Ehrverletzung
durch eine selbstindige Geldsumme auszugleichen. Nicht selten klagte sogar der
Verletzte selbst von Anfang an mit einem der hier genannten Ziele, weil ihm die
Injurie gering erschien oder weil er eine Geldsumme dafiir nicht annehmen
wollte. Schadensersatz durch Naturalrestitution bedeutete ferner die hiufig prak-
tizierte Veroffentlichung des Urteils auf Kosten des Beleidigers — in schweren
Féllen zuweilen gar durch zahlreichen Plakatanschlag.

Diese schon im Ancien Droit iiblichen Reparationsformen waren wegen ihres
engen Zusammenhangs mit dem Geldersatz bei der schiarferen Trennung von
Zivil- und Strafrecht mit in das rein zivilrechtliche Gebiet iibergegangen; von
einem Strafzweck war bei ihnen keine Rede mehr.” Die im Ancien Droit noch
weit hdufiger vorkommende Verurteilung zur Vornahme einer Handlung, die
nicht Geldzahlung ist, hat dagegen als reine Strafe im Zivilrecht keinen Platz
mehr gefunden. Seit Erlal des Code pénal von 1810 spitestens galten diese Ver-
folgungsmoglichkeiten als abgeschafft, da in diesem Code nicht ausdriicklich
vorgesehen. Im Zusammenhang mit der einzigen diesbeziiglichen Ausnahme,
der im Code pénal vorgesehenen 6ffentlichen Ehrenerkldrung, sprachen die Ge-
richte ausdriicklich von einer Straferhohung, die mit Schadensersatz nichts zu
tun habe, und verlangten enge Auslegung des Tatbestands.*

** Cass. 16. Februar 1829, S 29 1233

»  Anderer Ansicht: Givord (La Réparation du Préjudice Moral, S. 249) der zwar nicht bei
Verurteilung zu 1 Franc, wohl aber bei Verurteilung nur in die Kosten den Gedanken der
Privatstrafe wieder aufgenommen sieht ("l'idée pénale vient jouer un role").

Vgl. Cass. 28. Marz 1812, S 12 1 70 ("[...] une aggravation de la peine qui ne peut étre
appliquée hors des cas déterminés" / eine Verschéirfung der Strafe, die ausschlie8lich in
den ausdriicklich vorgesehenen Féllen angewandt werden darf).
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>

Cass. 1839: Drei ProzeBBbeobachter, die ein Urteil 18 Monate nach dessen
Verkiindung in einem Memorandum kommentiert hatten, durch das zwei an
dem Prozel} beteiligte Advokaten sich angegriffen fiihlten, konnen, nachdem
sie vor der Strafkammer freigesprochen worden sind, da kein Straftatbestand
erfiillt ist, gleichwohl vor dem gleichen Gericht von den als Zivilpartei auf-
tretenden Advokaten auf Schadensersatz verklagt werden. Gemal3 dieser Zi-
vilklage werden sie als Gesamtschuldner verurteilt, 3.000 Francs Schadens-
ersatz zu leisten, da jenes Memorandum zwar nicht strafbare, aber doch
"krankende und unverdiente Kritik enthilt, die trotz des unverdnderten eh-
renwerten Rufs der beiden Advokaten diesen einen Schaden verursacht hat,
fiir den sie einen Ersatz erhalten miissen". Die Revision wird verworfen.*’

Ob Gerichte in solchen Pauschalsummen zuweilen nicht doch auch gewerbliche
Nachteile mitberiicksichtigten, 146t sich wie hier nicht immer klar ausschlieflen,
doch wurde ohne Zweifel unabhiangig davon die personliche Ehrenkrankung in
Rechnung gestellt.

>

Amiens 1863: Die Schadensersatzforderung mehrerer Arzte einer Gegend,
die gemeinsam als Private, nicht als Vertreter des Arzteverbandes, gegen
mehrere gesetzlich nicht-zugelassene Heilpraktiker wegen illegaler Konkur-
renz klagen, ist unter zwei Gesichtspunkten zu priifen: Dem materiellen
Schaden, der zwar schwer bezifferbar, aber gleichwohl zu beriicksichtigen ist
und dem moralischen Schaden. Schon dieser zweite Gesichtspunkt allein
stiitzt hier die Klage der Arzte, weil "diese Praktiken und angeblichen Hei-
lungen auf den gesamten Arztestand ein schlechtes Licht werfen und weil
krinkende und ungerechte Vergleiche aus ihnen folgen." Dieser moralische
Schaden trifft verhdltnisméaBig jeden Einzelnen, der befugterweise die Heil-
kunst ausiibt, nachdem er sich den gesetzlichen Priifungen unterzogen hat.
Jeder hat also zumindest einen moralischen Schaden erlitten, den das Appel-
lationsgericht zu beziffern berechtigt ist. Nach dem Vortrag der Parteien er-
scheint dieser Schaden hinreichend ersetzt durch die Verurteilung der Heil-
praktiker in alle Kosten des Verfahrens.*®

Poitiers 1869: Wenn ein achtzehnjidhriges Méadchen, das seit seiner Geburt
gesellschaftlich und behordlich als legitime Tochter eines wohlhabenden
Ehepaares anerkannt ist, nach dem Tode der Eltern von den Verwandten im
Kampf um die Erbschaft hinsichtlich dieser Abkunft mit der Behauptung, sie
sei in Wirklichkeit ein uneheliches Kind des Ehemanns und des Dienstmad-
chens, gerichtlich ohne Erfolg angegriffen wird, so werden die Verwandten
auf Schadensersatzklage dieses Maidchens hin gesamtschuldnerisch zu
60.000 Francs Schadensersatz verurteilt. In erster Linie wegen des zugefiig-

37

38

26

Cass. 5. April 1839, S 39 I 529 (Vorinstanz: Cour d'assises de Paris); vgl. auch Cass.
24. Mai 1842, S 42 1 921 (Dieses Urteil ist ein frither Fall der spdter normalen
Verwendung des Terminus "dommage moral"); ferner: Cass. 28. Mai 1827, Sirey, Table
Générale 1852, II., "Diffamation" Nr.317

Amiens 16. Januar 1863, DP 63 V 30



ten immateriellen Schadens, ferner wegen der Auslagen, die der Prozef3 dem
Médchen iiber die nach dem Gesetz ohnehin von den unterliegenden Beklag-
ten zu erstattenden Kosten verursacht hat. Zur Feststellung des immateriellen
Schadens zieht das Gericht erster Instanz (Tribunal de Melle) die folgenden
Gesichtspunkte heran: Erstens sei das Maddchen durch jene Anfechtung sei-
ner Abkunft unmittelbar schwer beleidigt, zweitens aber auch indirekt durch
den darin liegenden schweren Angriff auf die moralische Haltung seiner El-
tern, drittens durch die Verschirfung dieser Beleidigung infolge des Vor-
bringens von belastenden Tatsachen, deren Unwahrscheinlichkeit sich aus al-
len Unterlagen ergeben habe. — Berufung seitens der Verwandten.

Das Berufungsgericht (Cour royal de Poitiers) falit in seiner vollen Bestiti-
gung der ersten Entscheidung die Schadensfeststellung in die Aussage zu-
sammen, "dal} jene Anfechtung dem Médchen einen in Geld zu beziffernden
Schaden zugefiigt habe, der sich sowohl aus dem vorsétzlichen Angriff auf
sein Ansehen", als auch aus den oben genannten Auslagen errechnen lasse.>
In beiden Instanzen wird ausfiihrlich auf die auBlerordentliche Verwerflich-
keit des Verhaltens der Verwandten eingegangen: Mehrere unter ihnen seien
den Verstorbenen zu grofem Dank verpflichtet; alle hdtten wider besseres
Wissen und nur aus Gewinnsucht niedrigster Art gehandelt. — Dies beweist
nicht etwa, daf} die Richter mit Riicksicht darauf in Verfolgung eines Straf-
zwecks die Ersatzsumme so auBBerordentlich hoch festgesetzt haben. Dieser
Zweck wire nicht hier, sondern in einem Strafverfahren zu verfolgen. Viel-
mehr haben die Zivilrichter zutreffend der Tatsache Rechnung getragen, daf3
bei den meisten Ehrverletzungen das Mal3 der Beeintrachtigung des Verletz-
ten ohne Riicksicht auf den Grad des Verschuldens des Beleidigers gar nicht
ermittelt werden kann, und dafl ohne Verschulden ein Schaden an der Ehre
iiberhaupt ausgeschlossen ist.*

Orléans 1887: Die Witwe eines Verstorbenen, dessen Leichnam wéhrend der
Bestattungsfeier auf Anordnung des Biirgermeisters gewaltsam durch eine
"Groupe de la Libre Pensée" aus der Kirche entfernt worden ist in der Ab-
sicht, eine nichtkirchliche Bestattung durchzufiihren, hat wegen der darin lie-
genden Schiadigung des Ansehens der Familie einen Anspruch auf 150 Fancs
Schadensersatz. Der amtierende Geistliche wird mit seiner Schadensersatz-
klage wegen Storung des Gottesdienstes abgewiesen, da das hier verletzte re-
ligiose Interesse nur durch die Staatsanwaltschaft wahrgenommen werden
kann. Gleichwohl hat seine Schadensersatzklage wegen der Beleidigung, de-
ren Opfer er wihrend der Ausiibung seines Dienstes geworden ist, Erfolg:
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Poitiers 1. Dezember 1869, DP 71 11 17
Vgl. dazu Givord, La Réparation du Préjudice Moral, S. 122 f.

27



Zum Zweck des Schadensersatzes wird der Biirgermeister zur Zahlung von
1 Franc und in alle Kosten verurteilt.*

Riom 1891: Keinen Schaden erleidet ein Wahlkandidat, in dessen Wahlkreis
ohne seine Zustimmung Plakate angebracht worden sind, in denen ihm un-
terstellt wird, er wolle als zukiinftiger Abgeordneter fiir Verteuerung des Ge-
treides und gegen die Reduzierung der Wehrpflicht auf drei Jahre eintreten.
Das Gericht erwigt: Gewdhlt worden wére er ohnehin nicht, und er hat seine
Wabhlniederlage auch iiberhaupt nicht als Element seines erlittenen Schadens
vorgetragen. Aber auch eine Verletzung seiner Ehre kann durch jene Plakate
nicht verursacht worden sein, zumal die Einwohner des Wahlkreises {iiber-
wiegend Bauern sind, und man dergleichen im Eifer des Wahlkampfes ohne-
hin nicht allzu ernst nimmt.*

Paris 1883: Wenn ein namhafter Ubersetzer gegen den Herausgeber auf Er-
satz materiellen und moralischen Schadens klagt, weil a) auf der Titelseite
beim Namen des Verfassers des von thm iibersetzten Werkes der spanische
Titel 'Don' fehle, b) in einem im Vorwort abgedruckten Brief eines Akade-
mie-mitglieds, der die Ubersetzung betrifft, sechsmal statt des Buchstabens a
ein o erscheine (was keine Sinnentstellung verursachte) und c) eine Funote
fehle und in zwei Féllen die Darstellung durch den Zeichner nicht der Be-
schreibung durch den Dichter voll entspreche, — so ist diese Klage abzuwei-
sen. Denn der Kldger hat damit kein bezifferbares materielles oder morali-
sches Interesse vorgetragen.®

Cass. 1896: Die Klage eines Biirgers, dem vom Leiter des mit Unterstiitzung
seiner Stadt erbauten Casinos der Einla3 ohne berechtigten Grund verwehrt
worden ist, auf Schadensersatz wird abgewiesen, da keinerlei Schaden ent-
standen ist.*

Tribunal de la Seine 1. Juli 1896: Ein Kliger, dem ohne seinen Willen ein
reiflerisch aufgemachter Prospekt mit der Ankiindigung zweier Biicher
("Amour et Sécurité¢" und "De 1'Avortement" — beide hochst unsittlichen In-
halts) ins Haus gesandt worden ist, kann von dem Absender 500 Francs zum
Ersatz des damit verursachten moralischen Schadens fordern, auch wenn ein
Straftatbestand damit nicht erfiillt ist. Die Zusendung eines obszénen Pros-
pekts stellt eine Beleidigung des Adressaten dar durch die Unterstellung, er
sel bereit, ein unmoralisches Schriftwerk anzunehmen. Sie stellt ferner eine
Gefahrdung seiner Familie dar, die damit einer gemeinen Propaganda fiir
entartete Praktiken ausgesetzt wird. Das Urteil wird insoweit auf Art. 1382
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Orléans 22. Mérz 1887, DP 89 II 29; siehe ferner Poitiers 18. August 1873, S 75 1I 22:
Ein Grabschinder wird verurteilt, 3.000 Francs fiir materiellen und immatericllen
Schaden zu zahlen an Personen, die mit dem Verstorbenen als Vettern im 4. und im
6. Grade verwandt sind. Einschldgig auch: Rennes 13. Dezember 1904, DP 05 11 430.
Riom 27. April 1891, DP II 520

Paris 18. Juni 1883, DP 85 11 192

Cass. 19. Februar 1896, S 96 1 449



Code civil gestiitzt. Die Klage ist zusétzlich begriindet wegen der Verletzung
des Rechtes auf Unverletzbarkeit der Wohnung, das hier durch das Eindrin-
gen unmoralischer Publikationen gegen den Willen des Wohnungsinhabers
milachtet worden ist. Den gleichen Anspruch hat der Vater auch im eigenen
Namen, wenn der Prospekt seinem 17-jahrigen Sohne zugeschickt worden
ist.®

Die in diesem Abschnitt hier noch folgenden Félle sind bemerkenswert, weil in
diesen Urteilen {iber den Schaden durch Angriff auf Ehre und Ansehen hinaus
auch die MiBBachtung politischer Rechte in die Schadensabschitzung einbezogen
wird.

>

Tribunal civil de Chateaubriant 1890: Wer dadurch, dafl ein Gemeinde-
bilirgermeister versehentlich nicht rechtzeitig ein Wahllokal gedffnet hat, bei
der Wahl zur gesetzgebenden Versammlung eine geringere Mehrheit er-
reicht, dem entsteht damit zwar kein materieller Schaden; wohl aber ein mo-
ralischer, da er so in dieser Gemeinde verhindert worden ist, seine politi-
schen Rechte voll auszuschopfen. Der Biirgermeister wird zu Schadensersatz
in Hohe von 1 Franc verurteilt.*

Lyon 1895: Der Organist der Kathedrale zu Lyon, der wegen seiner Zugeho-
rigkeit zu einer Freimaurerloge von einem Journalisten in einer beleidigen-
den Pressekampagne angegriffen worden ist und dadurch seine Stellung ver-
loren hat, erhilt von diesem Journalisten 3.000 Francs Schadensersatz. In
dieser Summe sind nicht nur der materielle Verlust und die Ehrverletzung
beriicksichtigt, sondern auch der Angriff "porté au libre exercice d'une pro-
fession" sowie der Angriff "porté au droit de professer une croyance et de la
propager" (auf das Recht, sich zu einem Glauben zu bekennen und fiir ithn
offen einzutreten).’

Rouen 1878: Mehrere Biirger kandidierten bei der Wahl zum Stadtrat auf
einer gemeinsamen Liste fiir die "Union Républicaine." Am Tage vor der
Wahl wird ohne ihr Wissen eine neue Liste unter der Bezeichnung "Liste
Républicaine" auf Flugblittern verteilt, auf der nur noch acht Namen der ers-
ten Liste stehen, zehn weitere aber fehlen und durch zehn andere Personen
ohne deren Wissen ersetzt sind. Wenn nun einer der verbliebenen Acht ge-
gen den Drucker der Flugblitter Klage auf Schadensersatz erhebt, und die
zehn auf der zweiten Liste erstmals Genannten sich anschlie3en, so hat diese
Klage Erfolg. Der Kldgeranwalt hatte u.a. vorgetragen: Der Angriff sei "au
point de vue du droit naturel et du droit civil, une violation manifeste de la
liberté individuelle dans son objet le plus noble et le plus élevé, la liberté de
la conscience" (im Hinblick auf das Naturrecht und auf das Biirgerrecht eine
evidente Verletzung der individuellen Freiheit in ihrem edelsten und erha-
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Tribunal de la Seine 1. Juli 1896, DP 99 II 52

Tribunal civil de Chateaubriant 1890, DP 90 III 23

Lyon 10. Juli 1895, Journal des arréts de la Cour de Lyon, S. 395; vgl. ferner Cass.
29. Februar 1876, S 77127
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bensten Bereich, der Gewissensfreiheit). In der Urteilsbegriindung heif}t es:
Abgesehen vom materiellen Schaden wegen der Kosten des Protestes seitens
der Betroffenen hat der Drucker

"das Recht der Klédger verletzt, ihren Namen und ihre Personlichkeit aus den Leiden-
schaften und Ausartungen des Wahlkampfs herauszuhalten bzw. sich ihnen nur unter
Bedingungen und Absicherungen auszusetzen, deren Art und Umfang sie allein zu
bestimmen haben. Dadurch hat der Drucker einen doppelten moralischen und materiel-
len Schaden verursacht, der gewill und bezifferbar ist. Er ist im Falle der Acht gewalt-
sam eingebrochen in ein wahltaktisches Ubereinkommen, im Falle der Zehn in eine aus
geschiftlichen oder familidren Riicksichten vorgezogene Zuriickhaltung, fiir alle in den
Bereich der Gefiihle und der Gewissensentscheidungen, in dem der Wille des Einzelnen
souverdn bleiben muB [’pour tous a des sentiments et a des résolutions du domaine de la
conscience, ou la volonté de chacun doit demeurer souveraine’]. Als materiellen Scha-
densersatz hat der Drucker die Kosten des von den Klidgern betriebenen 6ffentlichen
Protestes zu tragen. Als hinreichender Ersatz des moralischen Schadens wird die Verur-
teilung des Beklagten in alle Kosten angesehen. Das Urteil wird verdffentlicht."*®

Auf Fallbeispiele aus dem Bereich der Denunzierung folgt hier ein gesonderter
Riickblick. Seit Geltung des Code civil deuten immer wieder die weite Formu-
lierung zum Schadensbegriff und die pauschale Bestimmung der Ersatzsummen
darauf hin, daf} das immaterielle Element der Demiitigung oder Furcht vor Be-
strafung unabhéngig von materiellem Schaden mitbestimmend war.

>

Paris 1807: Schon mit der verleumderischen Denunziation allein kann eine
Schadensersatzklage begriindet werden, auch wenn der Angezeigte von der
Behorde sofort und ohne Gerichtsverfahren freigelassen wird, da die Un-

schuld offensichtlich ist.*

Paris 1811: Wer in leicht fahrldssiger Unkenntnis ihrer Unschuld seine Haus-
angestellte anzeigt, weil sie den Kaffee vergiftet habe, der hat ihr 100 Francs
Schadensersatz zu leisten sowie das Urteil drucken und in 50 Exemplaren
anschlagen zu lassen. Weitergehende Ersatzanspriiche der Kldgerin werden
zuriickgewiesen.”

Cass. 1816: Eine Witwe, die ihre ehemalige Hausangestellte wider besseres
Wissen des Diebstahls bezichtigt und anzeigt, verursacht der Angezeigten
einen Schaden in Hohe von 10.000 Francs, den sie zu ersetzen hat.
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Rouen 27. Dezember 1878, S 79 II 69; auch zu derartigen Sachverhalten: Tribunal de
Chinon 21. Juni 1892, DP 93 II 15 und Cass. 24. Marz 1896, DP 96 1 321. Amiens
16. August 1878, S 79 II 193: Biirgermeister 1a6t im Wahlkampf politische Plakate
unzuldssigerweise abreilen. Er wird geméf Art.1382 verurteilt, wobei als ausreichender
Schadensersatz die Tragung der ProzefBkosten angesehen wird. Scharfe Kritik an diesem
Urteil in einer direkt darunter verdffentlichten Anmerkung (gez. J.-E. L.): Der
Unterliegende hitte sowieso in die Kosten verurteilt werden miissen (Art. 130 Code de
proc.). Gemidl3 Art. 1382 habe der Richter auch bei nicht-materiellem Schaden eine
Ersatzsumme zu schétzen. Verurteilung nur in die Kosten sei unzuldngliche Anwendung
des Gesetzes.

Paris 24. Februar 1807, S 07 11 202

Paris 16. November 1811, S 11 II 579



"Infolge dieser Denunziation hat die Klégerin ein Jahr lang das Joch einer schimpfli-
chen Anklage tragen miissen, wobei ihr Name 6ffentlich angeschlagen und der Ehrlo-
sigkeit preisgegeben war. Sie war gezwungen, alle Angste und Demiitigungen eines
Strafverfahrens zu erdulden. Mit Riicksicht auf diesen Sachverhalt muf3 die Witwe —
selbst unterstellt, sie habe nicht wider besseres Wissen, sondern aus Irrtum gehandelt —,
den dadurch entstandenen schweren Schaden nach dem Malle des Unrechts und ihrer
Vermogensverhiltnisse ersetzen."

Das erstinstanzliche Gericht hatte die Klage der Verletzten auf 20.000 Francs
um 10.000 Francs gekiirzt.”'

Cass. 1830: Ein Beamter, der aus reiner Schikane einen Grafen vor Gericht
zitiert, schidigt diesen dadurch und hat ihm 100 Francs Schadensersatz zu
zahlen. Kein Franzose, ohne Rangunterschied, darf sich iiber eine gerechtfer-
tigte Vorfithrung vor Gericht beklagen, aber bei einer offensichtlich schika-
nosen Strafverfolgung darf selbst "le Francais le plus obscur" Schadensersatz
wegen der Minderung seines Ansehens fordern.>”

Cass. 1847: Auch wenn eine verleumderische Anzeige wegen Mordes fiir
den Angezeigten keinerlei materiellen Nachteil verursacht hat, so kann der
Denunziant gleichwohl zum Ersatz des Schadens verurteilt werden, der flir
den Kliger darin liegt, daB er den Angsten und Gefahren eines Strafprozes-
ses wegen Mordes ausgesetzt war.™

Cass. 1882: Wer den Angestellten einer Eisenbahngesellschaft leichtfertig
des Holzdiebstahls bezichtigt, um bei dessen Vorgesetzten die Versetzung
des Beschuldigten zu erwirken, auf daf3 er einen seiner Gilinstlinge in die so
freiwerdende Stellung bringen konne, der hat, obgleich er keinen Erfolg hat-
te, den Angestellten in seiner Ehre und in seinen materiellen Interessen ge-
schidigt und schuldet ihm dafiir nicht 500 Francs, wie das Untergericht ent-
schieden hatte, wohl aber 200 Francs Schadensersatz gemal3 Art. 1382 Code
civil.**

Tribunal de la Seine 1896: Ein Arzt, der einer Patientin ohne sorgfiltige Un-
tersuchung auf deren bloe Behauptungen hin Verletzungen und Arbeitsun-
fahigkeit bescheinigt und dadurch entscheidend zu einer ungerechtfertigten
Verurteilung eines von dieser Patientin wegen Korperverletzung angezeigten
Dritten beigetragen hat, mull wegen des Beitrags zu dieser Denunziation den
jenem Dritten entstandenen moralischen und materiellen Schaden in Hohe

Cass. 31. Mai 1816, S 161 189

Cass. 9. Dezember 1830, DA "Responsabilité" Nr. 236
Cass. 7. Juli 1847, DP 471V 8

Cass. 9. Januar 1882, DP 821117
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von 500 Francs ersetzen. Im Ubrigen aber wird die Klage, die auf
5.000 Francs gerichtet war, abgewiesen.”

III. Nichterfiillung eines Eheversprechens

Selbstverstandlich kamen beim Bruch eines Verlobnisses auBler materiellen
Nachteilen und personlicher Enttduschung auch Verletzungen der Ehre und des
Ansehens in Betracht. Jedoch fallt auf, da3 in der hier vorzeigbaren langen Liste
von Urteilen iiber Schadensersatzklagen® fast nie ein "dommage moral" klar
genug vom Vermogensschaden so abgegrenzt ist, dall solche Urteile hier als
tiberzeugende Fallbeispiele geboten werden konnten. Beim Verlobnisbruch
stand Schadensersatz wegen Nichterfiillung eines Vertrages im Vordergrund
(Art. 1142 Code civil), und insoweit ist immaterieller Schaden grundséitzlich
nicht berticksichtigt worden. Aber auch wenn — ob genannt oder nicht — daneben
Art. 1382 als Anspruchsgrundlage mitspielte, 148t sich fast nie der Nachweis
einer Mitberechnung "moralischen Schadens" liefern. Selbst wo Ehre und Anse-
hen erwihnt werden, scheint doch meistens eher die materielle Folge der verrin-
gerten Heiratsaussichten zu zdhlen. Insgesamt diirfte bei den Richtern eine
Aversion gegen die Zumutung mitgespielt haben, tiefer in eine Beweisaufnahme
zu den Griinden des Scheiterns von so intim-personlichen Beziehungen einzu-
steigen. Typisch die Ausfithrungen im Urteil des Gerichtshofs von Caen 1850.
Nachdem dieses Gericht der nach jahrelanger Verlobung schwanger gewordenen
und nun verlassenen Braut gemil3 Art. 1382 Ersatz materieller Schiden zuer-
kannt hat:

Tribunal de la Seine 12. Juni 1896, DP 96 II 374; dazu auch PuchZ 28/20 mit der
Anmerkung des Oberstaatsanwalts E. Huber (Colmar): "Ob und ggf. wieweit nach dem
neuen BGB in solchem Fall ein Schadensersatzanspruch zuldssig wére, diirfte etwas
zweifelhaft erscheinen." Es konne hier hochstens die Verletzung eines sonstigen Rechts
nach § 823 Abs.1 in Betracht kommen; aber seclbst dann koénne nur ein
Vermogensschaden beriicksichtigt werden; ein moralischer Schaden (Verletzung des
Ehrgefiihls) wird nach dem BGB grundsitzlich nicht ersetzt, wie die Materialien deutlich
zum Ausdruck bringen.

" Toulouse 16. Februar 1813, DA "Mariage" Nr. 83. Besancon 8. Mai 1811, S 11 II 490;
Cass. 21. Dezember 1814, S 14 1 644. Riom 11. Juli 1818, DA "Mariage" Nr. 82. Colmar
18. Juni 1818, S 18 II 395. Nimes 19. November 1827, DA "Mariage". Cass. 30. Mai
1838, S 38 II 40 /(Nr. 89). Caen 6. Juni 1850 und Montpellier 10.Mai 1851, beide
DP 5511 178. Cass. 2. Dezember 1868, DP 69 I 241. Dijon 20. Dezember 1867,
DP 68 II 48; Cass. 16. Januar 1877, DP 771 85
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"Aber die Ersatzsumme kann sich nicht auf den moralischen Schaden erstrecken, der in
der Verwundung der Eigenliebe und des Herzens des verlassenen Partners besteht, in
dem Schlag gegen dessen inneres personliches Gliick oder in anderen Schidigungen
dieselg7Art, die weder richterlich festgestellt, noch durch Geld repariert werden kon-
nen."

Dennoch lieBen sich einige Beispiele ermitteln, in denen anscheinend die Zuer-
kennung auch des Ersatzes immateriellen Schadens im Spiel war, wenngleich
auch sie sich als Grundlagen einer iiberzeugenden Beweisfithrung kaum eignen:

>

Colmar 1818: Der Briutigam, der fiir seinen Riicktritt nicht den geringsten
soliden Grund angeben kann, und dessen Verlobnis vor einer Amtsperson
feierlich geschlossen und zweimal ver6ffentlicht worden war, schuldet der
verlassenen Braut 400 Francs Schadensersatz — aus folgenden Griinden:

"Ein Riicktritt unter derartigen Umsténden ist eine der schwersten Injurien, die einem
Maidchen zugefiigt werden konnen. Fast immer unterschiebt in solchen Fillen die 6f-
fentliche Bosheit ('la malignité publique') dem Riicktritt Motive, die die Ehre einer Frau
verletzen und fiir sie eine anderweitige Verbindung unmdglich oder weniger vorteilhaft
machen."

Der Anspruch wird sowohl auf Art 1142 als auch auf Art. 1382 gestiitzt.™

Colmar 1833: Wenn ein Brautigam das Verlobnis dadurch bricht, dal} er ei-
nen Monat spiter ein anderes Méaddchen heiratet und die verlassene Braut
nunmehr auf Ersatz "des schweren Schadens klagt, der ihr an Ehre und An-
sehen zugefiligt worden sei", so darf das Untergericht diesen Anspruch nicht
mit der Begriindung abweisen, es sei keinerlei realer Schaden durch unniitze
Ausgaben entstanden, und 6ffentlich bekannt geworden sei das Verlobnis
nur durch die Klage der Braut; ein wirklicher Schaden miisse nachgewiesen
werden, nicht ein rein illusorischer. — Vielmehr ist auch hier die schwere
Minderung des offentlichen Ansehens des Midchens als Hindernis fiir kiinf-
tige Verbindungen zu beachten, und es ist nicht nur der materielle, sondern
auch der moralische Schaden zu beriicksichtigen. Deshalb schuldet der Be-
klagte hier nach MalB3gabe der beiderseitigen Standes- und Vermogensver-
hiltnisse 400 Francs. Als Anspruchsgrundlage werden Art. 1142 und
Art. 1382 genannt.”

Cass. 1877: Der Beklagte hatte die Kldgerin aus eigener Initiative zur Ehe-
schlieBung gedringt. Kurz vor der vorbereiteten Hochzeit teilte er telegra-
phisch mit, er 16se sein Versprechen, nachdem er bemerkt habe, daf3 die Kla-
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Caen 6. Juni 1850, DP 55 II 178: "[...] Mais elle ne saurait s'étendre a ce préjudice moral
qui consiste dans les blessures faites a I'amour-propre ou au coeur du futur délaissé, dans
les atteintes portées a son bonheur intime, et autres préjudices de ce genre qui peuvent
étre ni judiciairement constatés ni pécuniairement réparés." Interessant zum
Verlobnisjudikatur und ihrer Vorgeschichte Colmar 29. Juli 1806, S 06 II 160 mit
Anmerkungen.

Colmar 13. Mai 1818, DA "Mariage" Nr. 83; vgl. auch Nimes 2. Januar 1855,
DP 5511 161

Colmar 23. Januar 1833, S 33 1140
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gerin ihn nur wegen seines Vermdgens heiraten wolle. Eine Verfithrung zum
Beischlaf lag nicht vor. Ein Nachweis der der Kldgerin unterstellten Motiva-
tion wurde nicht erbracht. In erster Instanz judiziert das Tribunal de Lyon:
11.000 Francs Schadensersatz.

Gerade angesichts des Umstandes, daB3 der sehr reiche Mann die Heirat mit
einer Tochter eines seiner mittellosen Landarbeiter gro3 angekiindigt hatte
und die Absage dann ebenso publik geworden ist, hat das junge Madchen
nicht nur schweren Schaden genommen in seinen materiellen Interessen,
namlich wegen der Auslagen fiir die Hochzeitsvorbereitungen, wegen des
Riickschlags fiir ihr berufliches Fortkommen und fiir ihre kiinftigen Hei-
ratsaussichten, sondern unabhéngig davon auch an ihrer Ehre und ihrem An-
sehen ("réputation"). Auf die Berufung des Beklagten bestétigt das Appella-
tionsgericht Lyon dieses Urteil. Die Cour de Cassation weist die Revision zu-
riick und betont, das ausschlaggebende Verschulden des Beklagten liege dar-
in, daB "die Absage ohne Erkldrung nachweisbarer Motive das Ergebnis rei-
ner Willkiir" gewesen sei (La rupture sans exprimer les motifs a été le résul-
tat d'un pur caprice).

Gent 1891: Ein Verlobter, der nach zweijdhrigen ehrbaren Beziehungen zu
seiner Braut und nach Abschlu und Bekanntmachung des Ehevertrages so-
wie der Festsetzung des Tages und der Stunde der kirchlichen Trauung an
diesem Tage zu dieser Stunde in das Haus der Braut ein Telegramm schickt:
"Ich heirate nicht. Sinnesidnderung." — hat wegen dieses Riicktritts
1.000 Francs Schadensersatz zu leisten. Diese Summe umfaf3t nicht nur den
wegen der bevorstehenden EheschlieBung gemachten Aufwand, sondern
auch die moralische Beeintrachtigung der Braut in ihrer Wiirde, die hier in
unndtiger Weise besonders demiitigend und offenkundig geschah, wodurch
die Minderachtung, die sich "nach dem Stande unserer Sitten nur zu oft an
die Opfer eines Riicktritts vom Verlobnis anheftet", hier noch erheblich ver-
schérft worden ist.®

Getrennt vom Verlobnissachverhalt hier noch ein Blick auf Schadensersatzfol-
gen bei Verfiithrung einer Unbescholtenen:

>

Die bloBe Tatsache der Verfiihrung allein reichte zur Begriindung eines
Schadensersatzanspruchs nicht aus (Cass. 1808). Hat aber der Verfiihrer die
psychische Widerstandskraft des Opfers durch betriigerische Vorspiegelun-
gen (insbesondere eines Eheversprechens), durch Ausnutzung einer Standes-
oder Altersiiberlegenheit oder Ahnliches ausgeschaltet, so sieht der Ge-
richtshof einen Anspruch als begriindet an, beschrinkt ithn aber auf materiel-
len Schaden (Cass. 1864).°
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Cass. 16. Januar 1877, DP 77 1 85; Gent 7. November 1891, PuchZ 23/400
Cass. 10. Mérz 1808, S 08 1 49 und Cass. 26. Juli 1864, DP 64 1 347; sechs weitere Fille
in PuchZ 19/207



» Nimes 1867: Wenn ein 37-jdhriger, als leichtfertig bekannter Mann die

18-jahrige Tochter aus einem ehrbaren und sehr angesehenen Hause durch
raffinierte Briefe dazu verleitet, sich von ithm entfiihren und zum Beischlaf
iiberreden zu lassen, so ist der Vater der Verfiihrten legitimiert, im eigenen
Namen und im Namen der Tochter gegen ihn zivilrechtlich auf Schadenser-
satz zu klagen. Das Vorliegen eines Verlobnisses braucht zur Begriindung
des Anspruchs nicht nachgewiesen zu werden. Zur Feststellung des Ver-
schuldens geniigen unter den gegebenen Umstinden die dargestellten Ma-
chenschaften.

"Durch diese Handlungsweise hat der Beklagte Schande iiber die Familie gebracht. Er
hat dem jungen Médchen und seinen Eltern einen beachtlichen Schaden in ihren morali-
schen und materiellen Interessen zugefiigt, und die Gerichte, die deswegen Schadenser-
satz zusprechen, sind weit davon entfernt, eine Primie auf Unordnung und Ausschwei-
fung auszusetzen; vielmehr schiitzen sie durch das einzige Mittel, das hier in ihrer
Macht steht, die Ehre der Familie und die Schwiche der Kinder — und erfiillen so eine
Aufgabe von hohem sittlichem Wert."

Der Beklagte wird verurteilt, an den Vater personlich und an ihn als gesetzli-
chen Vertreter der Tochter als Schadensersatz zusammen 4.000 Francs zu
zahlen.

Paris 1890:

"Die Verfiihrung eines jungen Midchens, auch wenn dabei ein Heiratsversprechen nicht
ausschlaggebend war, kann doch Grundlage einer Klage auf Schadensersatz sein, wenn
das junge Maiadchen nur einem moralischen Druck nachgegeben hat, der von dem
EinfluB herriihrte, den der Verfiihrer infolge seiner Position als Sohn des Hausherrn ge-
geniiber einer Angestellten, infolge seines Alters, seines Vermdgens, seiner Erfahrung,
seiner Vertrautheit mit den Familienbeziehungen und den gemeinsamen Wohnverhilt-
nissen auszuiiben vermochte."

Das Midchen war schwanger geworden und hatte ein Kind zur Welt ge-
bracht. In Anwendung des Art. 1382 bestétigt das Berufungsgericht das erst-
instanzliche Urteil: Zum Ersatz moralischen und materiellen Schadens Zah-
lung von 4.000 Francs an die Verfiihrte und von 200 Francs Jahresrente an
das Kind bis zu dessen 18. Lebensjahr.®

IV. Angriff auf die Wiirde des Ehestandes

» Aix 1821: Eine Frau, deren Ehe dadurch fiir nichtig erklart worden ist, dal3

der Mann, obschon noch nicht 25 Jahre alt, ohne Zustimmung und hinter
dem Riicken seines Vaters im Bewultsein und unter Verschweigung der Tat-
sache, da3 dadurch ein Ehenichtigkeitsgrund gegeben ist, die Ehe mit ihr ge-
schlossen hatte, kann fiir den ihr daraus entstehenden Schaden 15.000 Francs
Ersatz verlangen.
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Nimes 2. Januar 1867, S 67 II 39; vgl. auch Metz 20. April 1866, S 66 11 176; Paris
14. Februar 1890, DP 91 11 309; Cass. 25. Februar 1890, DP 90 1412
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"An sich ist der ihr durch das Vorgehen des Mannes verursachte Schaden unberechen-
bar und daher seine Ersetzung unmoglich. Deshalb dient hier die Tatsache an sich, daf3
auf Schadensersatz erkannt wird, der Ehre der Kldgerin mehr als der Geldbetrag."®

Die ungewohnliche Hohe der Ersatzsummen in den Fillen des Ehebruchs
fallt auf.

Rennes 1826: Eine Frau, die von einem ohne ihr Wissen schon verheirateten
Mann geehelicht worden ist, erhdlt Schadensersatz, wobei ihr "dommage
moral" aus der unwiirdigen Tduschung herriihrt, die ihr "Kummer und Bit-
terkeit fiir den Rest ihres Lebens" bereiten mufl. Auch der Vater des Mannes
wird zur Leistung von Schadensersatz verurteilt, weil er von dem Ehehinder-
nis gewul3t und dieses verschwiegen hat.

Cass. 1829: Wer eine zweite Ehe eingeht mit dem BewuBtsein, dal seine
erste Ehe noch nicht geschieden ist, ohne daf3 die Partnerin der zweiten Ehe
davon etwas ahnt, der schuldet dieser Frau 12.000 Francs Ersatz fiir den
durch dieses Vergehen entstandenen moralischen Schaden. Der Vater des
Taters, der seine Zustimmung zur EheschlieBung gegeben hatte, ohne sich
der Losung der ersten Ehe seines Sohnes zu vergewissern, und der Trauung
beigewohnt hat, schuldet der zweiten Frau ebenfalls und unabhéngig von der
Verpflichtung des Sohnes 12.000 Francs. Dall der Sohn iiber 25 Jahre alt
war, also auch ohne die Zustimmung des Vaters eine giiltige Ehe hétte ein-
gehen konnen, spielt keine Rolle. Der Vater hatte infolge seiner Stellung in
der Familie eine Aufklarungspflicht gegeniiber der Klidgerin. Bei der Be-
rechnung des Betrages von 24.000 Francs, der ihr als Schadensersatz gemal
Art. 1382, 1383 Code civil geschuldet wird, ist berticksichtigt worden:

" DaB sie in unwiirdiger Weise getduscht worden ist; dafl die gesellschaftliche Stellung,
in die sie infolge dieses Vergehens hinabgestoBen ist, sie zeitlebens mit Arger und Er-
bitterung erfiillen muf3; dal} sie eigentlich einen nicht berechenbaren Schaden erlitten
hat, dessen Erfassung in einer Geldsumme, und sei diese auch noch so hoch, niemals
mehr als nur ein schwacher Ausgleich fiir sie sein kann."®*

Cass. 1857: Wer als betrogener Ehemann dem Ehebrecher gegeniiber auf
jede strafrechtliche Verfolgung ausdriicklich verzichtet hat, der kann gleich-
wohl im Wege der Zivilklage Schadensersatz fordern wegen des Angriffs auf
seine Ehre und sein Ansehen, der in dem Ehebruch liegt. Denn auf diesen
Rechtsschutz kann der genannte Verzicht nicht bezogen werden. Die gegen-
teiligen Auffassungen des Gerichts erster Instanz und des Appellhofs sind
unzutreffend.®

Cass. 1873: Der betrogene Ehemann hatte vom durch die Frau dirigierten
Ehebruchskomplizen 25.000 Francs erhalten als Versuch, den Betrogenen zu
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Aix 8. Februar 1821, PuchZ 15/509; weitere Fallbeispiele zu Ehebruch: Poitiers 4.
Februar 1837, S 37 11 374; Cass. 22. September 1837, S 38 1 331; Besangon 14. Mérz
1850, S 51 11 172; Cass. 5. Februar 1873, DP 731209

Rennes 29 Juli 1826, PuchZ 15/510; Cass. 18. August 1829, S 29 1 358

Cass. 26. August 1857, S 58 1101



beschwichtigen. Nach der Scheidung begehrt die Frau diesen Betrag ganz
oder zumindest teilweise zuriick. Das Berufungsurteil der Cour de Rennes
von 1869 wird bestétigt. Darin heift es:

"Die Transaktion, um die es sich hier handelt, ist nichts weiter gewesen als die Entschéa-
digung fiir die grausamste Beleidigung, die der Ehre eines Ehegatten zugefiigt werden
kann.[...] Einerseits stellen die Ehre des Ehegatten und sein Recht, auf der Wahrung der
ehelichen Treue zu bestehen, das personlichste und das kostbarste seiner Giiter dar."

Andrerseits war die Geldsumme seitens der Frau "der Preis fiir ihre Verfeh-
lung und fiir ihre eigene Schande." Dem Ehemann stehe diese Summe nun-
mehr zu als Schadensersatz fiir den erlittenen "grave préjudice moral et maté-
riel."

Aix 1882: Ein Ehebrecher, der die Gattin eines ehrbaren Mannes mitsamt
threm ehelichen Kinde aus Cannes entfiihrt hat und der diesen Mann durch
immer neue Flucht zur Nacheile durch die grofen Stddte Frankreichs, Ita-
liens, Spaniens und Belgiens veranlaf3t hat, bis dieser schlieBlich nach fiinf
Monaten die Verfolgung aufgab, nachdem er in Briissel sein verlassenes
Kind wiedergefunden hatte, dieser Ehebrecher schuldet einen hohen Scha-
densersatz. Nicht nur die erheblichen Ausgaben fiir zahllose Nachforschun-
gen und Reisen sind zu berticksichtigen, sondern auch der Umstand, "dal3 der
Klager durch das bosartige Verhalten des Beklagten duflerst grausamen mo-
ralischen Qualen ausgesetzt war" (‘tortures morales les plus cruelles'). Die
eingeklagte und vom Gericht erster Instanz auch tatsidchlich zugesprochene
Summe von 50.000 Francs erscheint allerdings tibertrieben:

"Die Geldentschadigung, die der Zivilpartei zugesprochen wird, kann weder Strafe sein
fur schuldhaftes Verhalten, und sei es auch noch so verwerflich, noch ein Mittel, das
dem Kléger zur Verwirklichung eines Vorhabens zur Verfiigung gestellt wird, wie legi-
tim dieses Vorhaben auch sein moge. Die Entschddigung kann ausschlieBlich in der Er-

setzung des materiellen oder des moralischen Schadens bestehen, den der Kliger erlitten
hat."

Hier sind 30.000 Francs die angemessene Entschiddigung.®

Diese Entscheidung unterstreicht noch einmal den im 19. Jahrhundert in der
Rechtsprechung zum Deliktsrecht bei Ehrverletzung ausnahmslos geltenden
Grundsatz, da3 die Verurteilung zu Schadensersatz keinen Strafzweck verfolgte,
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Cass. 5. Februar 1873 (Cour de Rennes bestitigend), DP 73 T 209: "[...] Attendu que la
transaction dont il s'agit n'a été que la réparation du plus cruel outrage qui puisse étre
porté a I'honneur d'un mari. [...] Que, d'une part, I'honneur du mari et son droit de faire
respecter la foi conjugale constituent le plus personnel comme le plus précieux de ses
biens", wihrend die Geldsumme seitens der Frau darstellte "le prix de sa faute et de sa
propre honte."

Aix 7. Juni 1882, S 83 II 218: "[...] Attendu que l'indemnité pécuniaire accordée a la
partie civile ne peut étre ni la punition d'une faute commise, quelle qu'en soit la gravité, ni
un moyen mis a la disposition du plaignant, pour l'aider a obtenir un résultat qu'il
poursuit, quelque 1égitime que ce résultat puisse étre; que cette indemnité ne peut étre que
la réparation du dommage matériel ou moral que le plaignant a éprouvé."
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daB also in Frankreich die Gerichte auch dem Ersatz immateriellen Schadens
ponalen Charakter nicht beimessen wollten. — Im Ubrigen zeigt sich in diesem
Falle deutlich eine Veranschlagung psychischer Leiden, die liber die Millach-
tung von Ehre und Ansehen der Personlichkeit hinausgehen. Denn mit jenen
"duBerst grausamen moralischen Qualen" sind ohne Zweifel auch die seelischen
Schmerzen infolge der Entbehrung der Angehorigen und der Sorge und Angst
um ihr Schicksal gemeint. Damit aber ist die Grenze dessen, was unter dem Ge-
sichtspunkt Injurie nach der aus dem Ancien Droit iiberkommenen Tradition an
immateriellem Schaden eingeklagt werden konnte, iiberschritten.®’

» Montpellier 1897: Ein Ehemann, der nach der EheschlieBung seine intimen

Beziehungen zu einer Maitresse fortgesetzt, die Vollziechung der Ehe mit sei-
ner Ehefrau jedoch trotz ehelicher Wohngemeinschaft beharrlich verweigert
hat, der hat, nachdem die Ehe aus diesem Grunde zu seinen Lasten geschie-
den worden ist, neben den Zahlungsverpflichtungen aus der Scheidung an
seine ehemalige Ehefrau aufgrund des Art. 1382 Code civil 50.000 Francs
Schadensersatz zu leisten. Dabei geniigt es, wenn nur der an zweiter Stelle
genannte Vorwurf klar bewiesen werden konnte (drztliches Gutachten).

"[...] Die Weigerung des Ehegatten, die Ehe zu vollziehen, stellt nicht nur eine schwere
Beleidigung dar, aufgrund deren die Ehe zugunsten der Frau geschieden werden kann,
sondern zugleich eine Art Delikt, fiir das ihr nach richterlichem Ermessen eine Entschi-
digung in Geld zuerkannt werden kann."

Das Gericht betont, der Betrag umfasse den moralischen und den materiellen
Schaden.

Lyon 1894: Wenn durch ein Verschulden auf Seite der Departements-
verwaltung in einer Irrenanstalt des Departements die Unterkunft der Kran-
ken miannlichen Geschlechts nicht vorschriftsmidBig von derjenigen der
Kranken weiblichen Geschlechts abgetrennt ist und dadurch eine Schwinge-
rung der Ehefrau des Kldgers ermdglicht worden ist, so schuldet der Depar-
tementsfiskus sowohl dem Klédger als auch seinen Kindern Ersatz immate-
riellen Schadens.
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Hierzu noch grundsitzlich ablehnend: Chambéry 4. Mirz 1872, S 73 II 217 "[...] Le
principal dommage résultant de l'adultére et de la séparation de corps qui en résulte
consiste dans des douleurs morales qui ne sont susceptibles d'aucune réparation
pécuniaire."

Montpellier 10. November 1897, DP 99 II 15 "[...] Le refus du mari de consommer le
mariage constitue non-seulement une injure grave de nature a faire prononcer le divorce
au profit de la femme, mais un quasi-délit susceptible de donner lieu, en faveur de celle-

ci, a l'allocation d'une indemnité en argent arbitrée par les juges (Code civil Art. 231 et
Art. 1382)."



"In der Tat muBiten der Ehemann und seine Kinder einen sehr empfindlichen und sehr
legitimen Schmerz empfinden, als sie von der Schdndung erfuhren, der die Frau zum
Opfer gefallen war, die sie als Ehefrau bzw. als Mutter zirtlich liebten."®

Auch in diesem Fall, der sich nur mit Einschrankung hier einordnen 146t, kommt
die aufgezeigte Erweiterung des Schadensbegriffs zum Tragen. Neben der zuge-
fiigten Schande sollte ein psychisches Leid in Rechnung gestellt werden. Was
dem geliebten Familienmitglied zustoBt, trifft indirekt zugleich auch das lieben-
de. Diese Bewertung familidrer Empfindungen hat in der hier spiter zu behan-
delnden Rechtsprechung zu Fillen der Totung eines Angehorigen wesentliche
Bedeutung erlangt.”

E. Schmerzensgeld

Dal3 physische Schmerzen als immaterieller Schaden anzuerkennen sind und daf3
schuldhafte Verursachung solchen Schadens einen Ersatzanspruch auf Geld
nach sich ziehen kann, war in der Rechtsprechung seit Einfiihrung des Code ci-
vil herrschende Praxis und in der Lehre — trotz eines (die Praktiker der Justiz nie
interessierenden) Verdachts der Wiederkehr der "Privatstrafe" im Schadenser-
satzgewande — im Ergebnis insgesamt unstreitig, weshalb hierzu eine kurz zu-
sammenfassende Darstellung geniigt. Die gegenteiligen Behauptungen bei
Scherer und Bocksch sind unzutreffend. Offenbar leiten beide im Gefolge des
positivistischen deutschen Rechtsdenkens ihre Annahme aus dem &duBlerlichen
Umstande her, dal im Code civil fiir das Schmerzensgeld eine ausdriickliche
Regelung nicht existiert (wie etwa in deutschen Partikularrechten und fiir das
gemeine Recht in Herleitung aus Art. 20 CCC)."”

Im Ancien Droit war die Beurteilung des immateriellen Aspekts der Korperver-
letzung nicht einheitlich; er wurde teilweise in den Bereich der Realinjurie ein-
gegliedert.” Aus der Rechtsprechung des 19. Jahrhunderts folgende Beispiele:

% Lyon 10. Juli 1894, Journal des arréts de Lyon 1894, S. 249

" Vergleiche unten in diesem Kapitel Abschnitt F

" Scherer, Das Rheinische Recht, 1885, S. 453; Bocksch, Die rechtliche Natur der
gemeinrechtlichen Schmerzensgeldklage, 1898, S. 61. Zutreffend dagegen Seng, Zur
Frage der Vergiitung nichtokonomischen Schadens, S. 348. Zur herrschenden Meinung in
Frankreich: Fenet, Travaux Préparatoires du Code Civil, (Ausg. 1836), Band 13,
S. 487/488; Savatier, Traité¢ de la Responsabilité Civile, Band 2, Nr. 533; le Tourneau &
Cadiet, Droit de la Responsabilité, § 1554; Planiol & Ripert, Droit Civil Frangais, 2. Aufl.
(1952), Band 6 (Esmein), S. 755 ff.

De Ferriere, Les Institutes du Droit Francgais, Band 2, S. 211/212; Cuiacius, Opera Omnia,
Band 5, Kap. 4, § 7 (S. 1205); Dareau berichtet in Traité des injures (S. 66) iiber ein
Urteil vom 18. Juli 1688, das eine Entscheidung des Chatelet de Paris bestitigte, wodurch
"ein Hundehalter, dessen Dogge ein Friulein in den Arm gebissen hatte, als der Herr
mitten am Tage iiber den gemeinsamen Hof zu seiner Wohnung strebte, zu 100 Pfund
Schadensersatz und auflerdem zu 200 Pfund fiir die Heilpflege der Wunde, die so
gravierend war, daf} das Fraulein deshalb drei Monate lang das Bett hiiten muf3te."
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» Colmar 1830: Ein Beklagter, der fiir die Folgen einer Korperverletzung des
Klagers haftet, schuldet diesem als Schadensersatz 460 Francs fiir drztliche
Behandlung und Medikamente und 1.500 Francs "wegen der gegen seine
Person veriibten Millhandlungen" ("a laquelle somme la Cour arbitre l'in-
demnité a lui due pour les mauvaises traitements exercés sur sa personne").

» Conseil d'Etat 1854: Ein Arbeiter im Dienste der Stadt Marseille, der ohne
eigenes Verschulden durch die Explosion einer Mine schwer verletzt worden
ist, erhdlt von der Stadt die Arztkosten in Hohe von 800 Francs ersetzt. Fer-
ner ist thm Schadensersatz zu leisten in Hohe von 3.000 Francs wegen Ar-
beitsunfahigkeit und als "Entschidigung wegen der Schmerzen, die er zu er-
dulden hatte" ("une indemnité a raison des souffrances par lui éprouvées").”

» Bourges 1872: Der Klager hat durch einen ohne jede Provokation erlittenen
Stockschlag auf den Kopf eine Gehirnerschiitterung erlitten. Er ist zehn
Stunden lang bewufltlos und zwei Monate lang arbeitsunfahig geblieben. In
dem ithm vom Gericht zugesprochenen Schadensersatz sind neben den mate-
riellen Schiden inbegriffen "die Schmerzen, die er erlitten hat" und das "Ge-
fiihl der Beunruhigung" mit dem er nun seiner Zukunft entgegensieht. Die
thm in erster Instanz zugesprochenen 1.200 Francs Schadensersatz betrachtet
das Berufungsgericht als "weit davon entfernt, eine liberzogene Entschidi-
gung zu sein, sondern eher bescheiden" ("loin d'étre une réparation excessive
mais plutot modérée").

» Nancy 1896: Ein junger Mann, der bei einem vom Unternehmer verschulde-
ten Betriebsunfall am Knie so schwer verwundet worden ist, dal} er zeitle-
bens nur noch sitzend wird arbeiten konnen, kann von diesem Unternehmer
Schadensersatz verlangen, der sich nach drei verschiedenen Kriterien be-
rechnet: a) dem bereits eingetretenen materiellen Schaden, b) dem durch die
Arbeitsbehinderung zu erwartenden zukiinftigen Schaden, c)

"den grausamen Schmerzen, die der Verwundete ertragen muf3te sowie denen, die in der
Zukunft noch auf ihn zukommen werden und denen er angesichts der Natur der Verlet-
zungen nicht wird entgehen konnen" ("il y a lieu de tenir compte aussi des cruelles
souffrances que le blessé a eu a supporter, de celles qui l'attendent encore dans 1'avenir

et auxquelles il ne lui sera pas possible de se soustraire a raison de la nature des 1ési-
74
ons").

F. Ersatz immateriellen Schadens bei Totung eines Angehorigen

Schadensersatz in Geld wegen des seelischen Leids, das durch die T6étung eines
nahen Angehdrigen verursacht wird, ist eine Idee, die im 19. Jahrhundert der in
den deutschen Gebieten vorherrschenden Rechtsauffassung (von wenigen im
dritten Kapitel zu behandelnden Ausnahmen abgesehen) fern lag, in Frankreich

7> Colmar 14. Juni 1830, S 30 II 455; Conseil d'Etat 11. Mai 1854, DP 54 III 59
I Bourges 16. Dezember 1872, DP 73 II 197; Nancy 6. Februar 1896, DP 97 I1 110
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jedoch zunichst zunehmend als zumindest erwidgenswert behandelt und dann im
letzten Jahrhundertdrittel voll akzeptiert worden ist.

Dieser Anspruch auf Ersatz eines immateriellen Schadens, der nicht in das weite
Gebiet der romischen Injurienklage fallt und dem romischen Recht fremd ist und
der auch mit der Schmerzensgeldklage nicht in direkten Zusammenhang ge-
bracht werden kann, dieser Anspruch ist die eigenstindigste Rechtsneuschop-
fung der franzosischen Gerichte des 19. Jahrhunderts auf dem Gebiet des
"dommage moral", obgleich er in Frankreich nicht ganz ohne Vorlaufer war.

Das iltere franzosische Recht kannte einen Anspruch der Witwe und der Kinder
gegen den Morder des Ehegatten bzw. Vaters auf Zahlung einer Geldsumme. Es
handelt sich bei diesem Anspruch um eine gemilderte Form der urspriinglich
auch in Frankreich tiblichen Privatrache. Er betrifft nicht die entgangene mate-
rielle Versorgung, sondern er ist "réparation civile" fiir zugefiigtes Leid.” Zuge-
sprochen wurde er nicht in Zivilverfahren, sondern nur in Strafprozessen wegen
Mordes. Noch bis ins 17. Jahrhundert war dieser Anspruch gegen den Morder,
als zusétzliche Strafe an die Hinterbliebenen fiir den Schmerz der Trauer Zivil-
reparation zu zahlen, gebrduchlich. Die einzige diesen Zusammenhang betref-
fende Regelung ist liberliefert bei Loysel (Paris, 1607). Sie sagt allerdings wenig
iiber den immateiellen Gegenstand der Ersatzforderung:

"Die Witwe nimmt teil an der fiir den Tod des Ehegatten zugesprochenen Zivilreparati-

on, auch wenn sie auf die Giitergemeinschaft verzichtet. Gleiches gilt auch fiir das Kind,

selbst wenn es nicht Erbe ist, und ohne daB3 dieser Anspruch dem Zugriff der Glaubiger
unterlige."”®

Besser aber beweisen die aus dem 17. Jahrhundert {iberlieferten Entscheidungen
der Parlements sowie die damaligen Anmerkungen dazu, dal3 sich jene Geld-
summe in der Tat aus der Schitzung eines immateriellen Interesses ergab. In
einem damaligen Kommentar zu einer Entscheidung des Parlement de Paris vom
3. April 1645 heif}t es: "Man weil3 und alle Autoren sagen, da3 die Zivilreparati-
on, die der Witwe fiir den Tod ihres Ehemannes zugesprochen wird, den Zweck
hat, ihre Trinen zu trocknen und ihr in ihrem Schmerz etwas Trost zu verschaf-
fen."”’

> Riviére & Co., Pandectes Frangaises, Band 15 unter "Responsabilité civile" Nr. 26; Seng,

Zur Frage der Vergiitung nichtokonomischen Schadens, S. 344. Ausfiihrlich zum

gesamten historischen Hintergrund mit reichem Quellenmaterial: Maurice Dubois,

Pretium Doloris, Dissertation Lyon 1935

Loysel, Institutes Coutumieres, Nr. 399, mit weiteren Belegen. Die zitierte Stelle lautet:

"Femme veuve prend part a la réparation civile adjugée pour la mort de son mari, ores

qu'elle renonce a la communauté; comme aussi fait I'enfant, ores qu'il ne fit son héritier et

sans charges de dettes." Klirend hierzu Maurice Dubois, Pretium Doloris, S. 26-32

" Parlement de Paris 3. April 1645, Journal des Audiences, Band 3, S. 985. "[...] pour
essuyer leurs larmes et apporter quelque consolation a leur douleur." Vgl. auch Michel
Veliciu, De la réparation pécuniaire, S. 16; Dafiir, da3 diese Trostung zu entfallen habe,
falls die Witwe wieder heiratet: Du Fresne (1757) und Jousse (1771), zitiert bei Dubois,
Pretium Doloris, S. 20
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» Im Jahre 1683 verurteilt das Parlement de Paris einen Morder, 3.000 Pfund
Schadensersatz zu zahlen. Dabei erhilt die Witwe 1.000 Pfund, wahrend der
Rest an die sieben Kinder des Ermordeten gemeinsam geht.

» Berithmt ist ein Urteil des Parlement de Paris von 1690: Lebrun, Morder der
Frau Mazel, wird verurteilt zur Strafe des Rédderns bei lebendigem Leibe.
Ferner zur Zahlung einer Zivilreparation von 8.000 Pfund als Schadensersatz
fiir die Herren de la Savonniéres, S6hne der Verstorbenen. Dies, obgleich der
Tod der Mutter den S6hnen materiell nur Vorteile gebracht hatte, da der von
der Mutter wohltitig bedachte Morder Lebrun nun alle erbrechtlichen An-
spriiche verloren hatte, wihrend die S6hne in den Genuf3 der unverminderten
reichen Erbschaft kamen.™

Urteile dieser Art, die also im 17. Jahrhundert recht zahlreich gewesen sind, tre-
ten im 18. Jahrhundert nicht mehr auf. Die Griinde fiir das Verschwinden dieser
eigenartigen Klage diirften nicht zuletzt in der immer stirkeren Ausgestaltung
des rein Offentlichen Strafrechts und Strafprozesses zu finden sein. Trotz der
Bezeichnung "réparation civile" trug dieser Anspruch als Nachfahre der Privat-
rache doch allzu deutlich den Charakter einer Privatstrafe und war als solche im
Zuge der schirferen Trennung von Zivil- und Strafrecht abzuschaffen.

Die zwanglose Uberfiihrung in den rein zivilrechtlichen Bereich, wie ihn die
actio injuriarum erfahren hat, mag bei dieser Klage besonders dadurch behindert
worden sein, daB3 die Vorstellung, die Trauer um ein Menschenleben in Geld zu
veranschlagen, dem Geist jener Zeit denn doch zu fern lag. Fiir diese Erklarung
spricht, da3 zunichst der Begriff "domage moral" im Wesentlichen auf Folgen
der Verletzungen der Ehre, des Ansehens, der Wiirde der Personlichkeit ange-
wandt worden ist, wahrend es bei der Trauer um nicht bezifferbare "affections"
geht.” Jedenfalls kamen Verurteilungen zu dieser Art Ersatz in den ersten Jahr-
zehnten nach Erla3 des Code civil nicht vor, zumal weitgehend die Kldger selbst
sich dafiir auf keine Grundlagen stiitzten. Spéter, als einzelne Klager im Zuge
der erweiternden Auslegung des Art. 1382 auch in dem hier behandelten Bereich
einen "dommage moral" anerkannt wissen wollten, lehnten die Gerichte iiber-
einstimmend ab, ohne sich mit einer etwa bis dahin iiblichen Praxis auseinander
Zu setzen.

Einige Beispiele aus der Zeit nach 1804 sollen iiber die Praxis bis zum entschei-
denden Wendepunkt im Jahre 1870 Aufschlufl geben.

» Colmar 1810: Ein Vater, dessen Sohn erschlagen worden ist, klagt auf Scha-
densersatz nur "wegen des Verlustes seines Sohnes, der Stiitze seines Alters
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Guyot, Réparation civile, Band 15, S. 193

Riviere & Co., Pandectes Francaises, Band 15 unter "Responsabilité civile" Nr. 707, wo
gegen Giboulot, der diese Unterscheidung noch 1870 aufrecht erhalten will, eingewandt
wird: "Mais il s'inspire plus qu'il ne faut de notre ancienne legislation." (Er richtet sich
mehr als angebracht an unserer alten Gesetzgebung aus.)
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und damit der Mdglichkeit, von ihm im Notfall Alimente zu erhalten; ferner
wegen der Kosten der dem Tode vorangegangenen Wundbehandlung."

Metz 1819: In den Griinden zur Abweisung der Klage eines Sohnes gegen

den Biirgermeister wegen der Verursachung des Todes der Mutter durch

rechtswidrige Einkerkerung heif3t es:
"[...] Jede Klage auf Schadensersatz, der in einer Geldsumme ausgedriickt wird, muf}
sich auf einen Verlust eben dieser Natur griinden. Aus den Parteivortragen und den Be-
weisdokumenten ergibt sich der Nachweis, da3 die Witwe S. vom 6ffentlichen Bettel
gelebt hat; ihr Alter und ihre geschwichte Gesundheit erlaubten ihr nicht die geringste
Unterstiitzung ihres Sohnes. Im Gegenteil, diesem mufite seine Mutter frither oder spé-
ter zur Last fallen. Unter diesen Umstidnden, und trotz des moralischen Verlustes, den
der Sohn S. durch den Tod seiner Mutter erlitten haben mag, besteht kein AnlaB, seiner
Klage stattzugeben, da sie im Rechtlichen wie im Tatséchlichen unbegriindet ist."

Paris 1837: Einem unehelichen, von seinem Vater aber anerkannten Kinde
wird ein Schadensersatzanspruch in Hohe von 3.000 Francs zuerkannt gegen
den Arbeitgeber des Kutschers, der durch sein Verschulden im Stralenver-
kehr den Tod des unehelichen Vaters verursacht und damit dem Kinde sei-
nen Erndhrer geraubt hat. Dagegen wird die davon getrennte Klage der mit-
tellosen Eltern des Getoteten gegen den Fuhrunternehmer und gegen den
Kutscher abgewiesen. "Es ist nicht erwiesen, dafl die Kldger selbst einen
wirklich bezifferbaren Schaden erlitten haben, der sich von dem unterschei-
det, welcher schon Gegenstand des oben genannten Urteils war."

Lyon 1865: Ein Dampfschiff-Betreiber, der fiir den tédlichen Unfall eines
28-jahrigen Mitreisenden haftet, hat den Eltern des Getoteten eine jéhrliche
Rente von 400 Francs zu zahlen als Entschadigung fiir das, was jene an Pfle-
ge und Versorgung von ihrem Sohne zu erwarten hatten, wobei beriicksich-
tigt ist, dall der Sohn die Miete fiir die ganze Familie zu zahlen und zu allen
hiuslichen Ausgaben Zuschiisse zu geben pflegte. Die Schwester des Getote-
ten dagegen erhélt nur eine einmalige Abfindung in Héhe von 200 Francs
wegen der Vorteile, die auch sie, die im Haushalt der Eltern lebt, durch jene
finanziellen Zuwendungen seitens des Bruders noch erlangt hitte.™
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Colmar 3. Mirz 1810, S 10 II 223; vgl. auch Cass. 29. Juni 1827, S 27 I 628. Metz
17. Februar 1819, S 19 II 26: "[...] Attendu d'ailleurs que toute demande en dommages-
intéréts, reduite & une somme pécuniaire, doit étre fondée sur un préjudice de cette nature.
Attendu que des débats et des pieces produites il résulte la preuve que la veuve S. vivait
de la charité publique; que son age et son état de faiblesse ne lui permettaient d'étre aucun
secours a son fils; que celui-ci, au contraire, devait, tot ou tard, avoir a sa charge sa mere.
Attendu que dans ces circonstances et malgré la perte morale qu'a pu éprouver le fils S. de
la mort de sa mere, il n'y a pas lieu de faire droit a sa demande, laquelle n'est justifiée ni
en droit ni en fait."; Paris 22. Juli 1837, DA "Responsabilité" Nr. 155; Lyon 18. Mérz
1856, S65 II 258 : "[...] Attendu [...] qu'elle puise son droit, indépendamment des
considérations morales et des liens d'étroite parenté¢ et d'affection naturelle, dans sa
qualité d'hériticre." Wegen entgangener materieller Unterstiitzungen seitens des Bruders
Schadensersatz gemall Art. 1382 fiir den "préjudice effectif."
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» Cass. 1863: Als Zeichen der bevorstehenden Wende in der Rechtsprechung
konnte dieses Urteil des Cassationshofs gedeutet werden: Im Duell war ein
Ehemann und Vater zweier Sohne erschossen worden. Der klagenden Witwe
werden als Schadensersatz 3.600 Francs lebenslidngliche Jahresrente, iiber-
tragbar auf die beiden Sohne, zugesprochen. In der Begriindung wird ausge-
fiihrt:

"Der Art. 1382 Code civil begrenzt in keiner Weise den Charakter der schddigenden
Handlung, den Charakter des erlittenen Schadens oder die Natur der Beziehung, in der
bei Todesféllen das Opfer der Tat zu dem unter den Berechtigten stehen muf3, der den
Schadensersatz verlangt."

Das Urteil war angesichts der zu abstrakten Ausdrucksweise nicht geeignet,
Schule zu machen, und in der Tat dient es nicht als Prizedenzfall in den spéteren
Grundsatzentscheidungen.®

» Aix 1870: Eine Eisenbahngesellschaft, in deren Betrieb der nicht wohlha-
bende, kriankliche A. als Reisender tddlich verungliickt ist, wird zur Zahlung
von 8.000 Francs Schadensersatz an die Witwe und 4.000 Francs an jedes
Kind verurteilt. Diese Entscheidung ist weniger bemerkenswert wegen ihrer
Begriindung, welche die Motive der Schadensfestsetzung nicht eindeutig er-
kennen 146t, als vielmehr wegen des ausfiihrlichen Gutachtens von Giboulot,
zu dem sie Anlal3 gegeben hat.

Dieses spater viel zitierte Gutachten, das unter dem Urteil von Aix in der sehr
verbreiteten Entscheidungssammlung Dalloz verdffentlicht und so nahezu allen
Praktikern bekannt gemacht worden ist, hat offenbar die Argumente zugunsten
einer konsequenten Ausdehnung des Ersatzprinzips bei immateriellen Schadi-
gungen wirksam ins BewuBtsein der Richter gebracht und so die Wende in der
Rechtsprechung beschleunigt. Dabei hat Giboulot offenbar das Gegenteil von
dem bewirkt, was er bewirken wollte. Er selbst lehnt ndmlich die Veranschla-
gung des durch die Totung eines Angehorigen verursachten Seelenschmerzes in
Geld ab, indem er eine Bezifferung fiir unmoglich erklért. Er wirft den Vertre-
tern der Gegenmeinung vor, sie seien in Vorstellungen des Ancien Droit, das
eine genaue Scheidung von 6ffentlichem und privatem Recht noch nicht vollzo-
gen habe, befangen und wollten eine mit dem modernen Recht unvereinbare
Privatstrafe einfiihren. Auch entspreche der Gedanke an Rache und Geldgewinn
im Falle der Totung eines Angehorigen nicht dem modernen moralischen Emp-
finden. Ein ersetzbarer moralischer Schaden entstehe nur bei Verletzung von
Ehre und Ansehen; nur hier gebe es die Bezeichnung "dommage moral".

Uberzeugender als diese Kritik wirkte offenbar die ausfiihrlich von Giboulot
selbst vorgetragene Argumentation zugunsten der Gegenmeinung, als deren

81" (Cass. 20. Februar 1863, S 63 1321 "[...] Attendu que l'art. 1382 Code civil ne limite en
rien ni la nature du fait dommageable, ni la nature du dommage éprouvé, ni la nature du
lien qui doit unir, au cas de déces, la victime du fait avec celui de ses ayant droit qui en
demandera la réparation."
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Vertreter Sourdat, Dupin und teilweise Larombiére angefiihrt werden.** Sie
taucht in den spéteren Entscheidungen, zuweilen in enger Bezugnahme, immer
wieder auf. In ithrem Kern besagt sie: Eine grundsitzliche Unterscheidung zwi-
schen dem immateriellen Schaden, der durch die Verletzung von Ehre und An-
sehen entsteht, und dem, der durch die Tétung eines Angehdrigen verursacht
wird, sei inkonsequent und daher aufzugeben; auch im letzteren Falle hétten die
Verletzten ein Recht auf einen Ausgleich fiir die thnen zugefligte psychische
Beeintrachtigung; mangels einer angemesseneren Moglichkeit gébe man sie ih-
nen in Geld ("La personne blessée dans ses affections a le droit d'exiger une
compensation particuliere a sa souffrance; on la lui donne en argent, faute de
mieux").*

» Aix 1872: Schon kurze Zeit danach hatte derselbe Gerichtshof einen fast
gleichen Fall zu entscheiden. Und diesmal lieen die Urteilsgriinde keinen
Zweifel mehr iiber den bei der Schadenseinschitzung eingenommenen
Standpunkt. Ein 57-jahriger Mann war bei einem Zugungliick ums Leben
gekommen, das dadurch ausgelost worden war, dal3 ein mitgefiihrter Wagon
mit SchieBpulver explodierte. Das Verschulden auf Seiten der Eisenbahnge-
sellschaft bestand in einer Fahrldssigkeit beim Verladen des gefdhrlichen
Materials. Schon das erstinstanzliche Gericht (Tribunal de Marseille) erkennt
der Witwe und den Kindern 8.000 Francs zu, wobei es die urspriingliche
Forderung der Witwe herabsetzt mit dem nicht ganz plausiblen Argument,
die Ersatzsumme diirfe nicht auler Verhédltnis zum materiellen Verlust ste-
hen. Noch schien wohl die Luft im rein nicht-materiellen Raume zu diinn.
Das Berufungsgericht bestdtigt diese Entscheidung und fiihrt im Leitsatz aus,
nicht nur der materielle Schaden sei zu ersetzen, auch

"der moralische, der im Verlust der viterlichen Familienleitung, in der Verletzung ge-
genseitiger Neigungen und im Schmerz besteht, ohne dal3 nichtsdestoweniger die Sum-
me auller Proportion zum realen und in Geld abschitzbaren Verlust stehen diirfe" ("Le
préjudice moral résultant de la perte de la direction du pére de famille, des affections
brisées et de la douleur, sans que néanmoins la somme soit hors de proportion avec la
perte réelle et appréciable a prix d'argent").**

Die Anerkennung der durch Toétung eines Angehdrigen eingetretenen immate-
riellen Beeintrachtigung als "dommage moral", der gemall Art. 1382 Code civil
in Geld zu ersetzen ist, wurde von nun an herrschende, wenn auch nicht unange-
fochtene Rechtsprechung. Einige wenige Gerichte machten sich auch in der fol-
genden Zeit die oben vorgetragenen Gegengriinde zu Eigen und lehnten Aner-

82 Giboulot bezieht sich auf: Sourdat, Responsabilit¢é, Band 1, Nr. 33; Dupin,

Gerichtsplddoyer; Larombicre, Obligations, Band 5, S. 714 {f.
83 Gerichtsurteil und Gutachen von Giboulot: Aix 14. Juni 1870, DP 72 11 97
% Aix 6. Mai 1872, DP 73 I1 57
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kennung ab.® In ihrer Begriindung sind die bejahenden Urteile im Kern stets

gleich, in Einzelheiten verschieden.®

6

» Nancy 1876: Die Eltern eines 13-jahrigen Kindes, das durch Mitverschulden

seines Arbeitgebers in eine Dreschmaschine geraten und an den Folgen des
Unfalls gestorben ist, haben Anspruch auf Ersatz ihres moralischen und ma-
teriellen Schadens in Hohe von 3.000 Francs. Damit wird die Schadensfest-
setzung auf 1.000 Francs durch die erste Instanz (Tribunal de Mirecourt), die
nur die zukiinftige materielle Unterstiitzung durch das Kind in Rechnung ge-
stellt hatte, korrigiert.

"Es muf3 gegen ein System Protest erhoben werden, das fiir die Familie im Verlust eines
der Thren nichts weiter sieht, als die Entziehung einer eventuellen und noch in weiter
Ferne liegenden Unterstiitzung, ohne Riicksicht auf den sehr legitimen und tiefen
Schmerz dieser Familie, ferner ohne Riicksicht auf die Unruhen, Angste und Leiden, die
das Opfer selbst fast immer vor dem Tode noch zu erdulden hatte."®” "Die Justiz beruft
sich weniger auf die zu absoluten Weisungen des strikten Gesetzestextes, als vielmehr
auf die normalerweise gerechtere und ebenso verbindliche Stimme der Menschlichkeit"
("La Justice consulte moins les regles trop absolues du droit strict que la voix ordinai-
rement plus équitable et aussi autorisée de I'humanité").

AulBlerdem werden auch die mit dem Unfall fir die Eltern verbundenen
Unkosten einbezogen. ™

Cass. 1876: Der Witwe eines Mannes, der aus Verzweiflung iiber seine
rechtswidrige Inhaftierung Selbstmord begangen hat, wird ein Anspruch auf
Schadensersatz gegen den verantwortlichen Priafekten zugesprochen. Nicht
nur ihren "préjudice d'affection” stellt das erstinstanzliche Gericht (Tribunal
de Marseille) mit Recht in Rechnung, sondern auch
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Rouen 24. Februar 1894, S 97 II 25 (in der Anmerkung ein diese Entscheidung scharf
kritisierendes Gutachten von Lacoste, Professor an der Faculté de Droit der Universitit
Aix); Douai 23. Januar 1899, S 99 11 296

Angers 12. Juli 1872, DP 72 V 386 (Tod bei Bahnunfall, Klage der Schwester des
Getoteten);

Alger 23. Mai 1892, DP 94 1I 47 (Klage der Mutter wegen Totung ihres Sohnes; ihr
materieller und moralischer Schaden wird auf 3.000 Francs geschétzt.). Darin: "[...] Eine
Summe Geldes kann den Sohn der liebenden Mutter nicht zuriickgeben, aber daraus folgt
nicht, daB3 der schuldige Verursacher des Unfalls sich den Folgen seiner Verantwortung
entziehen konnte unter dem Vorwand, daf}3 der von ihm verursachte Schaden so bedeutend
sei, dal} er nicht ersetzt werden konne. Ohne Zweifel hat der Gesetzgeber mit dem Ziel,
jegliche derartige Argumentation zu verhindern, dafiir Sorge getragen, da3 im Art. 1382
Code civil alle moglichen Schadensfille, sowohl moralischer als auch materieller
Schaden, erfaf3t sind."

Besancon 6. Juli 1892, S 94 II 61 (fahrldssige ErschieBung des unehelichen Sohnes,
Klage der Mutter)

Alger 22. Juni 1900, DP 1901 11 401 (T6tung der Mutter, Klage der Tochter)

Der Wortlaut der Begriindung gibt Rétsel auf, weil der Eindruck entsteht, teilweise werde
ein dem Kinde selbst entstandener moralischer Schaden einbezogen. Zu genau diesem
Punkt klarer das nichstgenannte Urteil (Cass. 1876).

Nancy 9. Dezember 1876, DP 79 11 47



"die seelische Erschiitterung, die natiirlicherweise durch die Inhaftierung ihres Gatten in
ihr hervorgerufen worden ist, die Aufregungen, die ihr die Verlingerung dieser Haft
verursachten, die Unruhen und Angste, die sie zu erdulden hatte wegen der Leiden, die
diese Situation fiir eine ihr so nahe stehende Person mit sich bringen musste."

Verurteilung des Priafekten personlich zu 20.000 Francs, ferner der Ville de
Marseille zu 20.000 Francs.®

Bordeaux 1881: Die Eltern eines fiinfjdhrigen Kindes, das durch einen in
Folge von Fahrldssigkeit des Beklagten verursachten Unfall getotet worden
ist, erhalten 1.200 Francs Schadensersatz. In dieser Summe ist nicht nur der
materielle Schaden beriicksichtigt, sondern auch der moralische Schaden, der
sie in threr Liebe zu diesem Kinde getroffen hat und der, "auch wenn er sei-
ner Natur nach unersetzbar ist, trotzdem durch eine finanzielle Zuwendung
gemildert werden muB3" ("qui, s'il est irréparable par sa nature, n'en doit pas
moins €tre atténué par une allocation pécuniaire").

Paris 1896: Eine Ehefrau kann von einem Dritten, der den tddlichen Unfall
thres Gatten verschuldet hat, Schadensersatz in Hohe von 1.500 Francs ver-
langen, auch wenn sie keinen materiellen Verlust nachweisen konnte. Sie hat
auf jeden Fall einen moralischen Schaden erlitten.”

Als anspruchsberechtigt sind bis zum Ende des 19. Jahrhunderts nur nahe Ver-
wandte und in Ausnahmefillen auch Verlobte, nie aber aullerhalb der Familien-
bande stehende Bezugspersonen anerkannt worden. Zunéchst spielte das Krite-
rium der Unterhaltspflicht eine mal3gebende, wenn auch objektiv sachfremde
Rolle und es kamen nur Eltern, Kinder und Ehepartner zum Zuge. Dagegen be-
stand in der Frage der Anspriiche von Geschwistern stets Unsicherheit. Aus dem
letzten Drittel des Jahrhunderts lassen sich hierzu einige Ersatz zusprechende
Entscheidungen nachweisen.”
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Cass. 8. Februar 1876, DP 76 1 289

Bordeaux 30. November 1881, PuchZ 15/511; Paris 8. Februar 1896, S 99 II 216; vgl.
auch Nimes 11. November 1897, S98 11 176

Siehe hierzu die Anmerkung von Lacoste in S 97 II 25; vgl. auch Cass. de Bruxelles 17.
Mairz 1881, DN "Responsabilité" Nr. 278/4; Dijon 12. Mai 1897, S 97 11 243
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Zweites Kapitel

Der Ersatz immateriellen Schadens in den deutschen
Rechtsgebieten

A. Ausblick auf die Resultate einer getrennten Entwicklung

Die Entwicklung der Rechtsgrundsétze zur Frage, ob und gegebenenfalls in wel-
cher Form und in welchem Umfang ein Geldausgleich bei deliktischen Angrif-
fen auf immaterielle Werte an den Geschéidigten gewéhrt werden soll, hatte in
Deutschland mit dem Inkrafttreten des Biirgerlichen Gesetzbuchs im Jahre 1900
einen Abschlu3 gefunden, der fiir die Rechtsprechung auf Jahrzehnte bestim-
mend geblieben ist. Dabei glaubten die Verfasser des BGB, dem Richter alle
weiteren zivilrechtlichen Kontroversen dadurch erspart zu haben, daf} sie im
§ 253 eindeutig entschieden: "Wegen eines Schadens, der nicht Vermdgens-
schaden ist, kann Entschiddigung in Geld nur in den durch das Gesetz bestimm-
ten Féllen gefordert werden." Dieser Fille gab es im BGB zwei: Das Schmer-
zensgeld gemdl § 847 und den in der Praxis weniger relevanten Deflorationsan-
spruch, auch Kranzgeld genannt, gemif § 1300.%

Dieser Standpunkt des BGB, damals keineswegs revolutiondr, sondern der fol-
gerichtige AbschluBl einer Entwicklung, markiert anschaulich die Entfernung des
deutschen vom franzdsischen Recht, ja, seine vollstindige Entgegensetzung zu
diesem. Diese Lage bietet zu einer Untersuchung um so mehr AnlaB, als ja nach
den Quellen des Rechts in jenen beiden Gebieten ein so grundsitzlicher Unter-
schied in einer entscheidenden Wertungsfrage durchaus nicht naheliegt, sind
diese Quellen doch iiberwiegend hier wie da die gleichen: In erster Linie das
romische Recht, daneben eng verwandte iberkommene Rechtsinstitute.
Bemerkenswert erscheint es zudem, dal der einzige praktisch gewichtige Fall
der Beriicksichtigung einer immateriellen Beeintrachtigung nach dem BGB, die
Schmerzensgeldklage, also das einzige bedeutsame Beispiel einer duBerlichen
Ubereinstimmung im franzdsischen und deutschen Deliktsrecht, hier entwickelt
worden ist in direkter, stindig wiederholter Anlehnung an Art. 20 der Constitu-
tio Criminalis Carolina von 1532, einer Vorschrift, die in Frankreich weder je-
mals gegolten noch maBgebend eingewirkt hat.” Dagegen fand sich von der
wich-tigsten gemeinsamen Rechtsquelle auf diesem Gebiet, der romischen actio
injuriarum, die als Wurzel der heutigen Rechtsprechung Frankreichs zum
"dommage moral" so liberragende Bedeutung hat, im deutschen Zivilrecht seit
1900 nach herrschender Meinung keine Spur mehr.

Unvergleichlich anders war gerade darin die deutsche Rechtslage hundert Jahre
zuvor. Mogen dogmatische Zuordnungen (Privatstrafe oder Schadensersatz)
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93

Zur Gesetzesnovelle zum BGB vgl. unter Anm. 167
Gerd Kleinheyer, Tradition und Reform der Constitutio Criminalis Carolina. In Laundau
& Schroeder, Strafrecht, Strafprozess und Rezeption, S. 7-28
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auch divergierende Entwicklungen genommen haben, im praktischen Ergebnis
wurden Injurienfélle damals in Deutschland nicht grundlegend anders entschie-
den als in Frankreich: Der Verletzte konnte unter anderem eine Geldsumme er-
halten. Der deutsche Weg im 19. Jahrhundert soll im Folgenden dargestellt und
erklart werden. Dabei wird der erste Teil dem Schwerpunkt des gestellten Prob-
lems gewidmet sein, der Entwicklung der actio injuriarum. Es folgt eine Be-
handlung der Schmerzensgeldklage in ihrer Sonderstellung. SchlieBlich wird
untersucht, ob es im Deliktsrecht noch sonstige zivilrechtliche Anspriiche auf
Geldleistung fiir immaterielle Schadigung gegeben hat.

B. Die Injurienklage im gemeinen Recht und in einzelnen Partikular-
rechten

[. Zur rechtshistorischen Grundlage

Wie schon dargestellt, konnte im spdteren romischen Recht mit der Injurienkla-
ge eine Schitzungssumme als Privatstrafe fiir jede wortliche oder titliche Kund-
gabe der MiBachtung gegeniiber der Personlichkeit des Kldgers verlangt werden.
Dem Kléger oblag es, die Summe zu schitzen, der Richter konnte sie herabset-
zen. Eine konzentrierte Darstellung dieser pritorischen Regelung (Wende vom
3. zum 2. Jahrhundert v. Chr.) bietet Max Kaser.*

Im deutschen Mittelalter war die Handhabung von Injurienfillen hiufig der Pri-
vatrache iiberlassen. Es gibt aber auch Hinweise auf gesetzliche Strafen bei tétli-
chen Injurien.”” Etwas der actio injuriarum Verwandtes existierte jedenfalls bis
zur Rezeption nicht. Hierzu hat Kreittmayr 1765 anschaulich ausgefiihrt:

"In Teutschland wuBte man vor diesem von der Aktione Injuriarum aestimatoria nichts.
Unsere Voreltern schitzten ihren Point d'Honneur all zu hoch, als dal} sie solchen
schlechterdings zu Geld anschlagen lie3en, daher sie jenen, welcher mit einer solchen
Klag hitte aufzichen wollen, nicht wenig verspottet haben wiirden."*®

Nach der Rezeption des romischen Rechts wurde die actio injuriarum in
Deutschland weitgehend als geltendes Recht praktiziert, wenngleich sie schon
vor dem Beginn des 19. Jahrhunderts stindiger Streitgegenstand in der Lehre

* L. 1 ff. D. de injuriis (47.10.); Max Kaser, oben Anm. 18; aus dem Jahre 2005
konzentrierte Darstellung von Kaser in Kurzlehrbuch zum RoOmischen Privatrecht,
18. Aufl,, § 51 Ziffern 19-24

Quistorp, Grundsédtze des deutschen peinlichen Rechts, a.a.0., Band 1, § 314. Einige
Stellen der Lex Salica sind als Regelungen von Injurienféllen gedeutet worden, aber dies
war streitig.

% Kreittmayr, Anmerkungen iiber den CMB, Theil IV, Kapitel 17, § 6 //=S. 1798
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war.”” Dariiber hinaus gab es als Ziel der Klage teilweise auch Ehrenerklarung,
Abbitte und Widerruf, eine Praxis, die dem romischen Recht fremd war. Justus
Henning Boehmer nimmt an, es handle sich um eine analoge Erstreckung jener
Pflicht zur Abbitte, die das Kirchenrecht dem Geistlichen nach beleidigenden
AuBerungen auferlegt, auf den Laien. Thomasius dagegen vermutet den Ur-
sprung in der "palinodia", einem von Karl V. in Deutschland eingefiihrten alten
spanischen Rechtsinstitut.”

Was das Ziel der aestimatorischen Injurienklage — also der Klage auf Geld — an-
geht, so ist zwischen dem Ancien Droit und dem gemeinen Recht ein bedeutsa-
mer Unterschied herauszustellen. In Frankreich hatte man, wie oben nachgewie-
sen, den Standpunkt der Romer verlassen, indem man die zugefiigte Schmach
schlieBlich als echten Schaden (damnum) verstand und folgerichtig in der Schat-
zungssumme einen wirklichen Schadensersatz ("dommages-intéréts") oder eine
Entschiadigung ("dédommagement", "réparation") gewdhrte. So war hiermit die-
se Klage in der Theorie ganz auf eine Linie mit der wegen materieller Schadi-
gung getreten, und ein praktischer Unterschied lag nur noch im Bereich des Ver-
fahrens. In Deutschland dagegen kann von einer generellen Hinwendung zu sol-
cher Betrachtungsweise keine Rede sein. Zwar konnten die Ausfithrungen, mit
denen zum Beispiel Kreittmayr die Injurienklage in seinem Kommentar zum
bayerischen Kodex anspricht, teilweise hier zu Zweifeln Anlaf3 geben:

"Die Actio Injuriarum ist wie alle ex Delicto entspringenden Actiones teils persecutoria,

teils poenalis. Diese zielt auf Strafe ab, womit Injuriant pro Satisfactione publica von

der Obrigkeit belegt werden soll. Jene intendiert das Privatinteresse des Klidgers und

wird in recantatoriam & aestimatoriam Actionem geteilt, je nachdem der Klédger auf
Widerruf klagt, oder die Schmach taxiert und Erstattung hiernach anverlangt."*

Es kann gleichwohl aber weder aus der bayerischen Rechtsprechung noch aus
Kreittmayr selbst auf eine gedankliche Anndherung des Wesens der Injurien-
Schitzungssumme an das des echten Schadensersatzes im damaligen Sinne ge-
schlossen werden.'” Kreittmayr stellt der actio injuriarum im folgenden Text
ausdriicklich die actio legis Aquiliae gegeniiber, die mit der Injurienklage kon-
kurrieren konne, und mit der der Injuriant "um allen erlittenen Schaden" belangt

97 Ausdriickliche Erwdhnung schon: KammergerichtsO von 1521, Titel 24, § 1;

KammergerichtsO von 1555, Theil 2, Titel 28, § 4. Eine grundsitzliche Behandlung des
Schadensbegriffs und der Abgrenzung zwischen actio persecutoria, actio poenalis und
actio mixta findet sich bei Johann Gottlieb Heineccius, Elementa Juris Civilis secundum
ordinem Institutionum, Gielen 1775, §§ 784, 1033, 1037, 1080, 1084, 1096, 1101, 1102,
1172-1174.

Zur Entwicklung der im 17. und 18. Jahrhundert am Naturrecht orientierten
Lehrmeinungen: Ute Walter, Schmerzensgeld, S. 123-147 und 290-298

Justus Henning Boehmer, Jus Ecclesiasticum, Band 5, Titel 26, § 1; Thomasius,
Dissertatio de actione injuriarum, § 19 (unter Hinweis auf Gonzeles Tellez in
Cap. 23, X. de sentent. et de iud.). Umfassende Behandlung dieser Klagen auf
Genugtuung durch Erkldrungen: Ina Ebert, Ponale Elemente, S. 76-82

Kreittmayr, Anmerkungen {iber den CBM, Theil IV, Kapitel 17, § 5 (1.)

10" Vgl. z.B. Bayr.OAG 27. Mai 1845, Seuff Arch 1/62
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werden konne. Dal} er die Klage des Beleidigten auf Geld oben als "persecuto-
ria" in Gegensatz zur actio "poenalis" stellt, sagt nichts gegen den Bull,charakter
der Schitzungssumme, da er als persecutoria hier jede Klage im Privatinteresse
ansieht, auch die auf Abbitte und Widerruf (recantatoria); als poenalis dagegen
faBt er hier nur eine Klage auf, die auf 6ffentliche Bestrafung abzielt.

Heute ist unstreitig, dal schon am Ende des 18. Jahrhunderts einige wissen-
schaftliche Meinungsverschiedenheiten nichts mehr daran gedndert haben, daf3
in Rechtsprechung und Lehre zum gemeinen Recht die Auffassung von der Un-
vereinbarkeit der Injurienbufle mit dem echten Schadensersatz eindeutig herr-
schende Meinung war. Die actio injuriarum, soweit sie auf Geld ging, konnte
nur zu einer Privatstrafe filhren. Zu den mallgebenden Rollentrdgern im Mei-
nungsstreit gehorten Lauterbach, Heineccius, Meister, Stryk, Thibaut und
Quistorp. Zusammenfassend erkldrt Helmut Coing 1985 hierzu in Européisches
Privatrecht, Band I, Alteres Gemeines Recht (1500-1800):

"Die actio iniuriarum hat im Hinblick auf ihren ponalen Charakter weniger Anderungen
durchlaufen als diejenige aus dem aquilischen Gesetz. Zum Teil mag das in der Natur
der Sache begriindet sein: Wenn eine Rechtsordnung iiberhaupt eine Geldzahlung als
Ersatz fiir immaterielle Schiden, wie die Ehre, zuldf3it, so haftet dieser stets mehr oder
weniger BuBcharakter an."'!

Die verschiedenen Denkschulen sind griindlich und mit umfassenden Quellen-
nachweisen analysiert in der bereits in der Einleitung erwidhnten Monographie
von Thomas Moosheimer (1997) "Die actio injuriarum aestimatoria im 18. und
19. Jahrhundert" (S. 91-145).

Richtungweisend am Eingang des 19. Jahrhunderts und in der Rechtsprechung
vielfach zitiert war das Werk "Uber Injurien und Schmihschriften" (3 Binde)
von Adolph Dieterich Weber. Gegen Henricus Bodinus, der in einer Hallensi-
schen Disputatio 1698 behauptet hatte, die Injurienklage sei iiberhaupt nur reine
Entschadigungsklage, kommt er zu dem Schluf3:

"[...] Unsere Gesetze haben die Sache als Privatstrafe angeordnet, die nicht sowohl ei-
nen Schaden vergiiten, als vielmehr fiir die erlittene Krankung — pro contumelia — dem
Beleidigten zugute kommen soll. [...] Man mull Schadensersatzklage und Privatstrafe
nicht miteinander vermischen. In letzterer Eigenschaft hat das Prétorische Edikt wegen
Injurien iiberhaupt ohne weitere Einschrinkung dem Beleidigten die Forderung einer
Geldsumme bewilligt."

An anderer Stelle stellt Weber fest: "[...] Ehre, die man durch die Injurien an
sich nicht verloren hat, wieder herstellen zu wollen, bleibt immer widerspre-
chend." Deshalb seien ja wie die Geldzuerkennung auch Abbitte und Widerruf

101 Lauterbach, Dissertationes Academicae, Band 2, Disputation 89; Heineccius, Elementa
Juris Civilis, § 784 und §§ 1173/1174; Stryk, Operum Praestantiorum Collectio nova, Lib.
47, Tit. 10, § 17 (De Injuriis), Lib. 48, Tit. 19, § 1 (De Injuriis), Lib. 9, Tit. 2, §§ 1-4 und
§ 16 (Ad Legem Aquiliam); Christian Friedrich Georg Meister, Principia Juris Criminalis,
Sect. II, Teil II, Kap. XI, § 9 (3.); Quistorp, Grundsétze des deutschen peinlichen Rechts,
Band 1, § 320; Thibaut, System des Pandektenrechts, Band 1, §§ 249 und 1150; Coing,
Europiisches Recht, Band I, Alteres Gemeines Recht, S. 513
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nichts als reine Privatstrafe wegen der Injurie. Insofern als es Zweck der Inju-
rienklage sei, dem Drang nach Selbstrache vorzubeugen und den Verletzten in
seiner "Krankung zu beruhigen", konne man ihr Ziel auch als "satisfactio", "Ge-
nugtuung" bezeichnen.'”

Damit ist der Sachstand zu Beginn des 19. Jahrhunderts dargelegt. Im Folgenden
soll insbesondere anhand der Rechtsprechung untersucht werden, wie es danach
von dieser Ausgangslage zum Standpunkt der Verfasser des BGB gekommen
1st.

II. Das 19. Jahrhundert

a) Zunehmende Tendenz zur Trennung von Straf- und Zivilrecht

Im Geiste der Aufklarung hatte schon im 18. Jahrhundert die Rechtsentwicklung
auch in deutschen Gebieten zu einer intensiveren Ausgestaltung des 6ffentlichen
Strafrechts gedréngt. Insbesondere eine weitgehende Rechtsunbestimmtheit in
der Verfolgung geringerer Vergehen rief Ansidtze zur Reform auf den Plan. Da-
mit Hand in Hand ging selbstverstindlich das Bestreben, durch Einfiihrung 6f-
fentlicher Strafen auch fiir leichtere Angriffe auf Privatinteressen jedes Bediirf-
nis nach Privatstrafe zu beseitigen.'” Denn eine durch Privatinitiative auszulo-
sende Geldstrafe, die dem verletzten Untertan zugute kam, erschien als mit dem
Odium der Privatrache behaftet und daher als mit den Grundsitzen fortschrittli-
cher Rechtssicherheit und aufgeklérter Staatsordnung in Widerspruch. Und ganz
besonders jene romische Injurienklage auf Geld, dessen Betrag sich nach der
Willkiir des schitzenden Klédgers und des eventuell moderierenden Richters be-
stimmte und deren Mif3brauch aus Gewinnsucht vielfach beklagt wurde, verei-
nigte so recht alle Miangel, die einer Strafvorschrift nach damals zeitgeméafem
Rechtsdenken nur anhaften konnten. Das Strafen sollte ausnahmslos in den Be-

12" Adolf Dieterich Weber, Uber Injurien und Schmihschriften, Band 1 (1793), Band 2

(1794), Band 3 (1800). Weber u.a. zitiert in: OT Stuttgart 1832, Seuff Arch 1/63;
Bayr. OAG 1841, Seuff Bl 7/110; Bayr. OAG 1844, Seuff Arch 1/64; OAG Cassel 1865,
Stripp. Samml. 2/134; OAG Liibeck 1864, Seuff Arch 21/55. Zitate aus Weber, Uber
Injurien, in obiger Reihenfolge: Band 2, S. 9, Anm. 12; Band 2, S. 10, Anm. 14; Band 2,
S. 47/48; Band 2, S. 4.
Rechtsfille zu Injuriensachen vor 1800 finden sich u.a. in Seuff Bl, Band 1, S. 102
(1634); Klein's Annalen, Band 2, S. 36 (um 1785), Band 4, S. 250 (1772), Band 10,
S. 166 (1790). Die actio injuriarum, obgleich zugelassen, hat eine besonders hédufige
Anwendung durch die damaligen deutschen Gerichte nicht gefunden. Weitgehend scheint
man doch jene Auffassung geteilt zu haben, die z.B. bei Kreittmayr zum Ausdruck
kommt (Anmerkungen {iber den CMB, Theil IV, Kapitel 17, § 6) //=S. 1799: "[...] Diese
alte teutsche Maxime subsistirt auch dato noch soweit bey uns, dal man mehr
verstandene Aestimationsklage zwar Niemand verwehrt, unter distinguirten und
ansehnlichen Personen aber fiir keine reputirliche Sache ansieht. Wir Teutsche denken
also in diesem Stiick ganz anders als die Romer gedacht haben; sie hielten den Beklagten,
welcher condemnirt war, fiir unehrlich; wir aber rechnen vielmehr dem Kléger selbst (er
victorisire gleich oder nicht) seine schmutzige Klage allemal zur grolen Unehre an."

13 Wichter, Die neuesten Fortschritte in der Civilgesetzgebung, S. 74
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reich des Gemeininteresses iibergehen; vor allem aber sollte die Strafe nicht
mehr den einzelnen Privaten bereichern.

In Frankreich hatte diese Tendenz, wie oben gezeigt, schon spitestens mit dem
Code d'instruction crim. von 1808 und dem Code pénal von 1810 ihre vollstin-
dige Erfiillung gefunden. In den deutschen Rechtsgebieten aber muBlte die glei-
che Tendenz, die sich weitgehend nicht nur langsamer, sondern zudem in den
einzelnen Territorien auf verschiedene Weise und zu verschiedenen Zeiten
durchgesetzt hat, eine viel tiefer greifende Wirkung entfalten, indem sie hier
doch praktisch alle privatrechtlichen Geldanspriiche wegen immaterieller Beein-
trachtigung (mit Ausnahme des Schmerzensgeldes) beseitigte. Denn den Weg in
das reine Schadensersatzrecht konnten hier im Strafbereich verankerte Einrich-
tungen wie die actio injuriarum nicht finden.

b) Konigreich Preuflen

Bereits unter der Regierung von Konig Friedrich Wilmhelm I war durch das
"Mandat wider die Selbst=Rache, Injurien, Friedens=Stohrungen und Duelle"
vom 28. Juni 1713 die actio injuriarum aestimatoria (also die private Klage auf
Geld) abgeschafft worden.'” Dabei ist es im Allgemeinen Landrecht von 1794
geblieben. In diesem Gesetz ist eine ausfiihrliche Regelung betreffend Privatge-
nugtuung bei Ehrverletzung durch unerlaubte Handlungen enthalten, jedoch
handelt es sich hierbei um Anspriiche auf Ehrenerkldrung, Abbitte oder Ver-
weis.'” Statt der Injurienklage auf Geld ist auch nicht etwa jetzt ein Anspruch
auf echte Entschidigung vorgesehen. Dies muf} betont werden, weil der Wort-
laut in ALR 16 § 1 zu Zweifeln Anla3 geben konnte: "Schaden heil3t jede Ver-
schlimmerung des Zustandes eines Menschen in Ansehung seines Kdorpers, sei-
ner Freiheit, oder Ehre, oder seines Vermogens."

Aus dem Gesetz selbst ergibt sich, dafl diese Aufzdahlung nur jeweils das direkte
Angriffsobjekt nennt, dal aber als Schaden allein die Wirkung des Angriffs auf
das materielle Vermogen in Betracht kommt.'” So weist denn auch die gesamte
preuBische Rechtsprechung im Geltungsbereich des ALR in der Folgezeit kei-
nen Fall einer privaten Geldstrafe wegen Injurien auf. SchlieBlich ist auch die
erwahnte Klage auf Ehrenerkldrung, Abbitte oder Verweis abgeschafft worden,
ndmlich bereits durch konigliche Kabinettsorder vom 1. Februar 1811:

1% Moosheimer, Actio injuriarum aestimatoria, S. 19/20

15 ALR16/§ 130 und I1 20 / §§ 538 ff. und 584 ff

1 ALR I 6 / § 131 und. II 20 / § 585; Bornemann, Systematische Darstellung des
PreuBlischen Civilechts, Band 2, S. 171, 178 und 180; kritisch Christian Friedrich Koch,
PreuBlisches ALR, Commentar, 1. Teil, Band 1, zu § 131 (I 6) ALR
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"[...] Die Strafe, welche gegen den Beleidiger erkannt wird, ist fiir den Beleidigten eine
hinreichende Genugtuung. [...] Ich will daher die §§ 584, 586 bis 606 - II 20 - ALR und
die auf Privatgenugtuung Bezug habenden Dispositionen der AGO und der Circular-O.
vom 30. Dezember 1798 aufheben, dergestalt, dal in Zukunft in allen Injuriensachen
nur auf die von dem Beleidiger verwirkte Strafe und auf keine sonstige Privatgenug-
tuung erkannt werden soll."

Das Strafgesetzbuch von 1851, das an die Stelle aller vorangegangenen preuf3i-
schen Criminalgesetze zu Materien, die es selbst regelt, getreten ist, behandelt in
seinen §§ 152 bis 163 die Verletzung der Ehre ausfiihrlich, erwdhnt aber keine
der ehemaligen Privatstrafen mehr.'"”’

c) Konigreich Sachsen

Nachdem in Sachsen die Injurienklage auf Geld schon durch Mandat vom 2. Juli
1712 abgeschafft worden war, finden sich im Criminalgesetzbuch von 1838
auch Ehrenerkldrung, Abbitte und Widerruf nicht mehr erwidhnt. Daran hat das
Strafgesetzbuch von 1855 nichts gedndert. Im Biirgerlichen Gesetzbuch fiir das
Konigreich Sachsen von 1863 (in Kraft getreten am 1. Médrz 1865) hitte § 1501
Fragen aufwerfen konnen; dort heil3t es:

"Wer einen Anderen durch Verlaumdung oder durch Verbreitung falscher Nachrichten
iiber dessen Lebenswandel, personliche Fahigkeiten, Amtsfithrung, Gewerbebetrieb
oder sonstige Verhéltnisse Schaden zufligt, ist nach richterlichem Ermessen zum Scha-
densersatz verpflichtet."

Nur der materielle Schaden kommt dabei in Betracht, wie in § 124 klargestellt
ist:
"Wer zum Schadensersatz verpflichtet ist, hat sowohl den Verlust, welcher in der Ver-

mogensminderung besteht, als auch den Gewinn zu ersetzen, welcher durch die verlet-
zende Handlung entzogen worden ist."'*®

197" Ausfiihrliche Hinweise zur preuBischen Rechtslage in Bezug auf Injurien befinden sich
in: Sammlung der Entscheidungen des Koniglich-preuBlischen Obertribunals, Berlin,
55/29 ff. (z. Bsp. OT Berlin vom 13. Januar 1865); vgl. ferner OT Berlin vom
10. Oktober 1868, Seuff Arch 25/26.

Die ehemaligen Fiirstentiimer Ansbach und Bayreuth waren Preuflische Provinzen, und
der Konig hatte hier das ALR am 1. Januar 1796 eingefiihrt. Im Mai 1806 kam Ansbach,
im April 1810 Bayreuth an Bayern. Das Preufische ALR wurde jedoch in beiden
Gebieten in Kraft gelassen. Da die preul3. Kabinettsorder von 1811 hier keine Geltung
erlangen konnte, ist Teil II Titel 20 ALR in Ansbach und Bayreuth vollstindig giiltig
geblieben.

Zur Anwendung des Preufischen ALR durch das Bayerische OAG: Bayr. OAG
18. Januar 1840, Seufferts Blitter f. RA. 6/239; Bayr. OAG 27. Juli 1844, Seufferts
Blitter f. RA. 11/316; Bayr. OAG 4. Juni 1852, Seufferts Blitter f. RA. 18/62;

Generell zur Entwicklung in Preuflen vgl. auch Schlosser, Grundziige der Neueren
Privatrechtsgeschichte (2005), S. 117-125

Siebenhaar & Siegmann, Commentar zum BGB fiir das Konigreich Sachsen,
Anmerkungen zu § 124 sichs. BGB
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d) Andere Territorien

In zahlreichen deutschen Gebieten ist die auf Geld gerichtete Injurienklage be-
reits in der ersten Hélfte des 19. Jahrhunderts abgeschafft worden, so in Braun-
schweig, im GroBherzogtum Hessen, in Thiiringen und in Magdeburg. Fiir das
Ko6nigreich Hannover kann, nach wechselhaften Zwischenlosungen, erst mit der
biirgerlichen ProzeBordnung von 1850 die actio injuriarum aestimatoria als voll
abgeschafft gelten, im Konigreich Bayern sogar erst mit der Einfilhrung des
Strafgesetzbuches von 1861.'” Auf die Entwicklung im GroBherzogtum Baden
wird wegen der dortigen Rolle des Code civil im dritten Kapitel eingegangen.
Ganz eigenstindig zogen die Gesetzgeber im Konigreich Wiirttemberg im Er-
gebnis die Beibehaltung der Injurienklage des gemeinen Rechts (auch als aesti-
matoria) vor. Nach Art 17 des Gesetzes iiber die privatrechtlichen Folgen der
Verbrechen und Strafen vom 5. September 1839 wurde an ihr festgehalten. Wi-
derruf, Abbitte und Ehrenerkldrung wurden abgeschafft. Der Kldger hatte die
Wahl zwischen offentlichem Srafverfahren und der Privatklage. Die Abstim-
mung in der Zweiten Kammer endete 65: 17, die in der Kammer der Standesher-
ren 23: 4. DaB} die private Geldstrafe nur die rein immaterielle Beeintrachtigung
ahnden soll, betonte das Gesetz dadurch, dal es im Art. 18 eine eigene Ersatzan-
spruchsgrundlage fiir allen aus der Ehrverletzung entstandenen Vermdgensscha-
den festlegte.'"”

e) Die deutsche Rechtslehre im 19. Jahrhundert und die Rechtsprechung nach
dem gemeinen Recht

In der Lehre — und damit von den fiihrenden Lehrern jener Generationen von
Richtern — wurde die actio injuriarum, soweit man sie als fortbestehend aner-
kannt hat, iiberwiegend weiter als Klage auf Strafe (poenalis) definiert. Einen
Anspruch auf Ersatz immateriellen Schadens hat die herrschende Meinung nicht
als Gegenstand dieser Klage angesehen.

Savigny, der groe Anfiihrer der historischen Rechtschule, stellt fest: "Die
Injurienklage ging auf Privatstrafe und geht auch im gemeinen Recht darauf."
Diese Klage sei selbst in Deutschem Reichsgesetz anerkannt (Kammergerichts-
ordnung 1555, Theil 2, Titel 28, § 4). "Daher wird dieser Zustand des prakti-
schen Rechts selbst von den sonst unbedingten Gegnern der Privatstrafen zuge-

109 Moosheimer, Actio injuriarum aestimatoria, S. 42-56; dieser auch zu Magdeburg,

Thiiringen. Anhalt-Bernburg, S.67-71. - Zu Braunschweig, Gesetz Nr. 34 vom
12. Oktober 1832, Zeitschr. f. Rechtspflege 5/11 und 35/98. Ina Ebert liefert in Ponale
Elemente (S. 138-166) ein griindliches Kapitel iiber Schadensersatz fiir
Nichtvermdgensschaden in Osterreich.

Moosheimer, Actio injuriarum aestimatoria, S. 57-67; Mainzer, Die &stimatorische
Injurienklage, S. 100-103. Gegen eine Kombination von éffentlichem Strafbegehren und
Privatklage zuvor schon OT Stuttgart 1832, Seuff Arch 1/63. Die Frage war im gemeinen
Recht sehr umstritten; fiir Kombinationsmoglichkeit: Goschen, Pandekten, Band 2, S. 576
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geben, und nur als unpassend getadelt."'"' G 6 s ¢ h e n fiihrt in seinem Pandek-
ten-Lehrbuch aus:

"Manche Neuere haben diese Klage aus dem Gesichtspunkte ansehen wollen, als ob die
dem Kléger zu leistende Summe Geldes nicht sowohl die Natur einer Strafe in sich tra-
ge, als vielmehr die eines Schadensersatzes. Und darum haben sie denn weiter geschlos-
sen: Die Klage finde tiberall nur da statt, wo jemand durch ihm zugefiigte Injurie
zugleich irgend einen Schaden an seinem Vermogen entweder wirklich bereits erfahren,
oder doch fiir die Folge zu besorgen habe. Aber diese Meinung ist ganz unrichtig. Der
Gegenstand der Klage ist eine reine Strafe."

Es kommt Goschen offenbar nicht in den Sinn, dal3 die 'Neueren' immateriellen
Schaden gemeint haben konnten. Bet Unterh ol zn e r heillt es: "Die Klage
wegen Verunglimpfung (also Verletzung der Personlichkeit), injuriarum actio,
ist ausschlieBlich auf Bulle gerichtet, also reine actio poenalis, - und keine actio
mixta." Friedrich Ludwig von K e 1 | e r stellt in seinem Werk tliber Pandekten
fest, man denke bei in Geld zu veranschlagendem Schaden

"nicht an etwas, was durch die Personlichkeit des Geschiddigten bedingt und derselben
durchaus eigentiimlich wire, wie denn letzteres garnicht anders zur Erscheinung
kommt, als auller der 6konomischen Idee auch ganz andere Gedanken, Gefiihle, Interes-
sen zur Wirksamkeit gekommen sind. Diese aber sind, gerade weil sie nicht 6konomi-
scher Art sind, auch keines Schutzes in Geld féhig, und eignen sich auch in Wahrheit
nicht dazu, auf den wirklich 6konomischen Umsatz einen erh6henden Einflu3 auszu-
iiben. [...] Sie diirfen einem nicht blo3 um hoheres, sondern um gar kein Geld feil sein;
sonst taugen sie gar nichts, wo denn auch die aestimatio bei den Injurienklagen nicht
unter dem Gesichtspunkt des Schadensersatzes aufgefalit werden darf."

Bei Schadensschitzung diirfe der "Affektionswert" keine Rolle spielen.
Friedrich M 0 m m s e n lehrt: Was schon bei den Romern gegolten habe, das
gelte heute erst Recht. Nur ein Vermodgensschaden komme bei der Berechnung
des Interesses in Betracht.

"Fiir das heutige Recht ist diese Regel um so unbedenklicher anzunehmen, als die Rich-
tung, in welcher das neuere Recht in der zur Frage stehenden Beziehung sich entwickelt
hat, namentlich in einer groBeren (vielleicht zu groBBen) Einschrinkung des richterlichen
Ermessens bei der Schitzung sich zeigt, und daher noch entschiedener zur Ausschlies-
sung eines jeden Schadens fiihrt, welcher nicht ein Vermogensschaden ist."

Hierzu beruft sich Mommsen auch auf die Pandekten-Lehre von Puc h ta.!''?

"1 Savigny, Obligationen, Band 2, § 84

12 Goschen, Pandekten, Band 2, S. 577/578; Unterholzner, QuellenméBige
Zusammenstellung der Lehre des romischen Rechts von den Schuldverhiltnissen, § 46;
Keller, Pandekten, 1. Aufl., § 256, § 376; Mommsen, Zur Lehre vom Interesse, Zweite
Abteilung, S. 133. Vgl. auBlerdem: Feuerbach, Zur Lehre des peinlichen Rechts,
§§ 293/294; Sintenis, Das praktische gemeine Civilrecht, Band 2, § 124; Puchta,
Institutionen, § 258. Neue, umfassend belegte Gesamtdarstellung der Historischen Schule
der Rechtswissenschaft: Schlosser, Grundziige der Neueren Privatrechtsgeschichte,
10. Auflage (2005), § 6; griindliche friihere Darstellung (1967) auch bei Wieacker,
Privatrechtsgeschichte, S. 377-416

57



Die Gerichte sind praktisch ausnahmslos dieser Auffassung gefolgt. Die Recht-
sprechung hat sich — ungeachtet der damals auch zuganglichen theologisch- oder
philosophisch-theoretischen Argumentationen zum Begriff der Ehre und zu Re-
aktionen auf ihre Verletzung —, an dieser Lehre fast wie an einer Gesetzesgrund-
lage orientiert.

» OT Stuttgart 1823: Die Injurienklage, die auf Privatstrafe gehe, konne nicht
zugleich auf offentliche Strafe gerichtet werden.

» OAG Liibeck 1838: Fall einer falschen Denunziation wegen Schmuggelei.
Die actio injuriarum sei "nur eine Ponalklage."

> Bayr. OAG 1845:

"Die actio injuriarum aestimatoria und die deutschrechtliche Klage auf Abbitte oder auf
Widerruf sind Poenalklagen, welche denselben Gegenstand haben und denselben Zweck
verfolgen, ndmlich einer mit dem Anspruch des Klédgers auf Ehre unvereinbaren, in
Worten oder Handlungen ausgedriickten Gesinnung des Beklagten."

Die beiden genannten Klageziele stinden in einem Verhiltnis der gegenseiti-
gen AusschlieBung.

» OG Hamburg 1849:

"Abgesehen von der Klage auf Widerruf, Abbitte oder Ehrenerklarung besteht die mit
der actio injuriarum zu verfolgende poena privata sowohl nach den Gesetzen, als auch
nach dem constanten hiesigen Gerichtsgebrauch lediglich in einer Geldbuf3e, welche nur
bei Unvermdgen eventuell in eine Gefingnisstrafe umgewandelt werden kann."'"?

Ihre héufigste praktische Anwendung in der Rechtsprechung zum gemeinen
Recht fand die Injurienklage auf dem Gebiet der Beleidigungsdelikte im engeren
Sinne (Beleidigung, iible Nachrede, Verleumdung).'"* Die Falldarstellung im
Einzelnen eriibrigt sich, nachdem ausreichend klargestellt ist, dal3 echter Scha-
densersatz fiir immaterielle Verletzungen nicht in Betracht kam.

Soweit bei Verlobnislosung neben dem Ersatz fiir materiellen Schaden infolge
verringerter Heirats- und Versorgungschancen auch eine Ehrenkrinkung aner-
kannt wurde, ist diese allenfalls auf der Grundlage der Injurienklage als "Genug-
tuung" berticksichtigt worden.'"

"3 OT Stuttgart 1823, Seuff Arch 1/63; OAG Liibeck 13. Oktober 1837, Seuff Arch 8/137;
vgl. auch OAG Liibeck 20. Juni 1845, Seuff Arch 2/111; Bayr.OAG 27. Mai 1845, Seuff
Arch 1/62; vgl. auch Bayr.OAG 23. Juni 1849, Seuftf Bl 15/175; Bayr.OAG 2. Mérz 1858,
Seuff Bl 23/312; OG Hamburg 16. Februar 1849, bei Baumeister, Privatrecht Hamburg,
Band 1, S. 396

14 Zum Beispiel: Bayr.OAG 29. September 1846, Seuff Bl 12/201; Bayr.OAG 8. Oktober
1846, Seuff Bl 12/187; OAG Liibeck 9. September 1847, Seuff Arch 3/57; Bayr.OAG 20.
Juli 1849, Seuff Bl 14/377

"5 Bayr.OAG 26. Juli 1841, Seuff Bl 7/110; Bayr.OAG 9. Mai 1843, Seuff Bl 9/110;
Bayr.OAG 10. Mai 1844, Seuff Arch 1/64; OT Stuttgart 6. November 1846, Seuff Arch
7/59; Bayr.OAG 15. Dezember 1856, Seuff Bl 26/248; OLG Jena 16. Januar 1848,
Seuff Arch 39/215 (insoweit kein Unterschied zwischen sdchsischem und gemeinem
Recht.)

58



» OT Stuttgart 1845: Im Falle eines Ehebruchs ist entschieden worden:

"Die aestimatorische Injurienklage von Seite des beleidigten Ehegatten gegen den Drit-
ten, der die Ehefrau zur Untreue verleitet haben soll, ist unstatthaft, da, wenn eine
Rechtsverletzung durch das Gesetz fiir ein bestimmtes (6ffentliches oder privates)
Verbrechen erklirt worden ist, wie der Ehebruch, die in demselben zugleich enthaltene
Ehr\;%rletzung nicht als das besondere Vergehen der Ehrenkrinkung zu behandeln
ist."

Einer unverheirateten, unbescholtenen Frau stand nach Verfiihrung oder gewalt-
samem Miflbrauch zum Beischlaf gegen den Tater der Anspruch auf Ehelichung
oder Dotierung nach Wahl des Téters zu — 'duc aut dota' —, die sogenannte "De-
florationsklage". Laut Christian Friedrich Gliick hatte dieser Anspruch nichts
mit der Injurienklage und nichts mit Ersatz immateriellen Schadens zu tun, son-
dern er zielte allein auf einen "Ersatz fiir die der Geschwichten entzogene oder
erschwerte Gelegenheit, eine nach ithren Umstidnden vorteilhafte Heirath einzu-
gehen"."” In den Partikulargesetzen finden sich der Deflorationsklage des ge-
meinen Rechts entsprechende Regelungen. Sie wurde haufig erhoben. Wie in
Frankreich liegt auch in Deutschland ihr Ursprung im kanonischen Recht. Durch
das BGB, dessen Anspruch auf 'Kranzgeld' (ehemaliger § 1300) nach herrschen-
der Meinung mit den fritheren Regeln nicht vergleichbar war, ist sie abgeschafft
worden.

» RG 1892: Eine geschiedene Ehefrau klagt in Hamburg auf Schadensersatz
gegen einen Mann, der zwar, wie sie wullte, schon lange verheiratet war, ihr
aber seine alsbaldige Scheidung in Aussicht gestellt und die Ehe versprochen
hatte. Unter diesen Umstidnden hatte sie sich zum Beischlaf verfiihren lassen
und war schwanger geworden. Das RG bestitigt die volle Abweisung der
Klage aus den Griinden: Das Verlobnis sei ein Vertrag, jedoch nichtig, wenn
beide wissen, da3 der Mann noch verheiratet ist. [J.H. Boehmer: Jus ecclesi-
asticum Protestantium. Tom. III, lib. 4 tit. 7 § 6].

"Ob der Anspruch wegen Verfithrung, bzw. wegen Schwichung tiberhaupt nicht blof3
einer Jungfrau, sondern auch einer unbescholtenen Witwe zustehe, dariiber waren bei
Ausbildung des in Rede stehenden gemeinen Gewohnheitsrechts Zweifel und Schwan-
kungen, wie stattgefunden, wohl erklérlich."

Jetzt aber sei herrschende Meinung, da3 auch dann ein Entschddigungsan-
spruch bestehe. [Boehmer: Tom. V, lib. 5 tit. 16 § 12; Gliick, Erl. zu Pandek-
ten, Band 28, S. 166 ff.]. Der Deflorationsanspruch bestehe, wenn eine ledige
Mannsperson eine Jungfrau oder unbescholtene Witwe beschléft, aber — nach
kursédchsischer Gerichtspraxis — nicht, wenn die Klidgerin mit threm Wissen

16 OT Stuttgart, 3. Oktober 1845, Seuff Arch 3/171 (das Urteil stiitzt sich u.a. ausdriicklich
auf L 7 § 1 D. de iniuriis [47.10.])

Gliick, Erlduterung der Pandecten, Band 28, S. 169-174. Injurienklage war daneben nicht
ausgeschlossen.
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von einem Ehemann geschwécht wird. [Carpzov: Practica nova rerum crimi-
nalium. Pars IT quaestio 68 §§ 66 - 74].'"*

Ein dem Wesen der Injurienklage eher nahestehendes Rechtsinstitut des gemei-
nen Rechts ist nach in der Lehre teilweise vertretener Meinung die Klage des
Vaters gegen den Verfiihrer seines Kindes auf Geldzahlung gewesen. Ihre
Grundlage wurde in einer Analogie zur rOmischen actio de servo corrupto
(L. 1 ff. D. de servo corrupto [11.3.]) gesehen. Nach dieser Meinung war die
Klage teils auf Schadensersatz (reipersecutoria), teils auf Privatstrafe (poenalis)
gerichtet, also eine actio mixta. Soweit sie poenalis war, sollte mit ihrer Hilfe die
durch Schadensersatz nicht ausgleichbare immaterielle Beeintrachtigung geahn-
det werden, also vor allem die durch die Verfiihrung der Familie zugefiigte
Schande.

Die Klage ist im Laufe des 19. Jahrhunderts zunehmend aus der Praxis des ge-
meinen Rechts verschwunden und hat in den Partikulargesetzen keine Rolle ge-
spielt. Zugleich wurde ihre poenale Komponente auch in der Lehre verneint.
Noch 1888 stiitzte das Bayrische Oberste Landesgericht ein Urteil auf diese
Grundlage, indem es zwar den "Strafzweck" als Genugtuung fiir eine durch die
weithin bekannt gewordene Verfiihrung der Tochter erlittene Kriankung vernein-
te, dem Vater jedoch Schadensersatz zubilligte wegen des Verlustes der Aus-
sicht, spiter Dank einer Verehelichung der Tochter der Last der Fiirsorge fiir

"8 Deflorationsklage in der Praxis: Bayr.OAG 5. Dezember 1825, Seuff Arch 1/230;
OAG Celle 6. Oktober 1843, Seuff Arch 9/36; Bayr.OAG 9. Juni 1857, Seuff Bl 22/350;
OAG Liibeck, 19. Mai 1851, Seuff Bl 19/32; OAG Liibeck, 16. Oktober 1852, Seuff Arch
9/295
Alttestamentarischer Ursprung des Deflorationsanspruchs im 2. Buch Mose (Exodus),
Cap. XXII, Verse 16-17 und im 5. Buch Mose (Deuteronomium), Cap. XXII, Verse 28-
29. Die Stelle im 2. Buch (zitiert aus VULGATA, Parisiis - Benedictus Prevotius, sub
stella aurea, via Frementella - Anno domini M.D.L II) lautet: "Si seduxerit quis virginem,
necdum desponsatam, dormieritque cum ea, dotabit eam, & habebit eam uxorem. Si pater
virginis dare noluerit, reddet pecuniam iuxta modum dotis, quam virgines accipere
consueuerunt." (Wenn jemand eine Jungfrau verfiihrt, ohne mit ihr verlobt zu sein, und
mit ihr schléft, so hat er sie auszustatten und zur Ehefrau zu nehmen. Wenn der Vater der
Jungfrau sie nicht hergeben will, so soll jener anndhernd in dem Mal3e Geld zahlen, nach
dem sich die Aussteuer einer Jungfrau gewohnlich bemifit.) Es galt also sogar der
Grundsatz 'duc et dota'. Nach mosaischem Recht war die Polygamie nicht ausgeschlossen.
(Vgl. Gliick, Erlduterung der Pandecten, Band 28, S. 169)

RGZ 29/97 vom 11. Januar 1892 (Hamburger Sache)
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diese enthoben zu sein. — Nach den Motiven haben die Verfasser des BGB aus-
driicklich von der actio de servo corrupto Abstand genommen.'"”

f) Das Reichsstrafgesetzbuch vom 15. Mai 1871

Mit dem RStGB trat in Form der §§ 185 ff. eine ausfiihrliche Regelung der Ver-
folgung von Ehrverletzungen in Kraft. Gegen die Meinung, die Androhung 6f-
fentlicher Strafen schlieBe zusitzliche Privatstrafen im Sinne der Injurienklage
nicht aus, sprach nunmehr die neue Regelung gemil3 § 188, wonach der Belei-
digte im Falle der iiblen Nachrede oder der Verleumdung eine an ihn zu zahlen-
de Geld-buBle verlangen konnte, sofern die Tat nachteilige Folgen fiir seine
Vermogensverhéltnisse, seinen Erwerb oder sein Fortkommen verursacht hat.
§ 2 I. Einfilhrungsgesetz zum StGB lautet: "Mit diesem Tage tritt das Bundes-
und Landesstrafrecht, insoweit dasselbe Materien betrifft, welche Gegenstand
des Strafgesetzbuches fiir das deutsche Reich sind, auler Kraft." In § 6 1. EG
zum StGB ist ausdriicklich verfiigt: "Vom 1. Januar 1872 ab darf nur auf die im
StGB fiir das deutsche Reich enthaltenen Strafarten erkannt werden."

Die herrschende Meinung sah darin die endgiiltige Abschaffung aller Varianten
der actio injuriarum. Sie sah sich spiter darin bestitigt durch § 11 I Einfiih-
rungsgesetz zur StPO vom 1. Februar 1879 (Inkrafttreten), wonach Beleidigun-
gen nur noch nach der StrafprozeBordnung verfolgt werden durften. Bei der
Auslegung der GeldbuBle als Entschiddigung fiir materiellen Verlust konnte sie
verweisen auf die Motive des Abgeordneten Lasker, der die angenommene Fas-
sung des § 188 vorgeschlagen hatte:

9" Gliick, Erlduterung der Pandecten, Band 11, S. 317 bis 319; hinsichtlich des Charakters
der Klage bestand in der Lehre keine Einigkeit. Keller, Pandekten, 2. Aufl. Band 2, § 357,
erklart, "nicht einmal die Leibeigenschaft wiirde hinreichende Analogie mit der
rOmischen Sklaverei bieten." Seines Erachtens handelt es sich nur um eine
Schadensersatzklage. Er ist fiir die vollstindige Abschaffung. Dagegen spricht Puchta,
Pandekten, § 382, nur von einer "arbitrdren Geldstrafe". Auch ein immaterielles Interesse
lassen geniigen: Jhering, Jh.Jahrbuch 18/1 ff. (61, 77/78); Windscheid, Lehrbuch des
Pandektenrechts, 8. Auflage (1900), § 456, N. 9;

Das zitierte Urteil: Bayr.OGH 6. Juni 1888, Seuff Bl 53/331. Zu den BGB-Motiven siehe
Mugdan, Band 2, S 420 (Motive zu § 722 Entwurf)
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"Wir haben bei der Korperverletzung (§ 231 StGB) nur fortgelassen den darauf gerich-
teten Beweis, dal} ein Nachteil entstanden sei. Bei der Beleidigung ist das nicht immer
der Fall, und wir haben deshalb bei der Beleidigung nur dann die BuB3e fiir verwirkt er-
achtet, wenn der Nachteil nachgewiesen ist; da wir nicht die Strafe, sondern die Ent-
schidigung dabei ins Auge gefa3t haben, und der Beleidigte nur, wenn er beschidigt ist,
der korperlich Verletzte aber immer zum Schadensersatz kommen soll, [so ist fahrléssi-
ge und vorsitzliche Kérperverletzung hierin gleichzusetzen]."'*’

Einige Gelehrte, insbesondere Carl Georg von Wéchter, haben demgegeniiber
vertreten, § 188 gewdhre nicht nur einen Anspruch auf materielle Entschidi-
gung, sondern zugleich auch einen Privatstrafanspruch im Sinne der actio
injuriarum aestimatoria. Dernburg meint, erhebliche Bereiche der ehrverletzen-
den Beeintrachtigung seien durch das StGB iiberhaupt nicht erfafit und insoweit
stehe die Injurienklage weiter zur Verfligung. Zu im Prinzip dhnlichen Resulta-
ten bewegen sich mit unterschiedlichen Begriindungen auch Jhering, Baron und
Landsberg.

Die daraus sprechende Hemmung, sich abzuwenden von jeglicher Form einer
auch das immaterielle Element der Ehrenkrdnkung erfassenden Geldleistung an
den Beleidigten, hat auch Spuren in der Rechtsprechung hinterlassen. So weist
Mainzer auf ein Urteil des Obertribunals Stuttgart vom 15. Dezember 1874 hin:

» OT Stuttgart 1874: Einer Injurienklage wird durch "Privatgenugtuung" statt-
gegeben:

"Die aestimatorische Injurienklage, sowohl in ihrer Richtung auf Privatgenugtuung, als

auch auf Schadensersatz, ist auch nach Einfiihrung des deutschen StGB zuldssig. In

letzterer Beziehung ist angesichts des § 188 StGB ein Zweifel nicht mdglich. In ersterer

Richtung aber kommt in Betracht, daf3 die actio aestimatoria nach gemeinem und wiirt-

tembergischem Recht als ein dem Zivilrecht angehdriger Klageanspruch sich charakte-
risiert, welcher als solcher neben dem StGB bestehen kann."

Nur fiir die Definition des Begriffes Beleidigung sei nun das RStGB malige-
bend.

Schon zuvor hatte ein — ebenfalls bei Mainzer erwidhntes — Urteil des Kreisge-
richts in Ellwangen vom 20. Februar 1873 im gleichen Sinne die in Wiirttem-
berg (Gesetz von 1839) als Schadensersatzanspruch fortgeltende actio injuria-
rum aestimatoria als rein zivilrechtlicher Rechtsnatur und als damit neben dem

120 Abgedruckt bei C.G. von Wichter, Die BuBle, S. 27. Herrschende Meinung in der
Rechtsprechung: RGSt 9/225 vom 29. November 1883 (Niirnberger Sache); RGSt 15/352
vom 7. Mirz 1887 (Duisburger Sache); RG 31/334 vom 19. November 1898 (Ansbacher
Sache): "[...] Die im StGB §§ 188, 231 zugelassene, von dem Strafrichter zu erkennende
BuBe ist gleichwohl ihrer rechtlichen Natur nach nicht eine Strafe, sondern, wie das RG
wiederholt ausgesprochen hat, eine privatrechtliche Entschdadigung des Verletzten [...]."
OAG Oldenburg 4. Juli 1874. Seuff Arch 31/230; OT Berlin 28. November 1873, Goldtd.
Arch 21/532; OLG Miinchen 5. Oktober 1888, Sammlung der Entsch. des kgl. OLG
Miinche 5/174.

Herrschende Meinung in der Lehre: Windscheid, Lehrbuch des Pandektenrechts, Band 2,
§ 472; Brinz, Pandekten, 2. Auflage (1882), Band II/2, § 338; Arndts, Pandekten,
13. Auflage (1886), S. 658 Anm. 4
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nur das offentliche Recht regelnden Strafgesetzbuch weiter anzuwenden behan-
delt.

Auch noch nach Inkrafttreten von § 11 I. EStPO hat das OLG Hamburg bei Eh-
renkrankung entschieden, da die actio aestimatoria sowohl poenalis als auch rei-
persecutoria gewesen sei, gelte sie nach Beseitigung der Straffunktion durch das
RStGB doch als zuvilrechtlicher Ersatzanspruch fort.

» OLG Hamburg 1895: Der Vermicter hatte die Tiir zur Mietwohnung mit
Brettern vernagelt und damit den Mieter ausgesperrt, was diesen bei den
Nachbarn in MiBkredit gebracht hat. Der Mieter klagt auf 500 Mark Ent-
schiadigung; er erhélt in erster Instanz 50 Mark zugesprochen. Dies bestitigt
das OLG und fiihrt in den Griinden aus, es handle sich um eine "Mif3achtung
der Personlichkeit" des Mieters, mithin um eine "Injurie". Im Gegensatz zu
frither konne die actio injuriarum heute nicht mehr auf Privatstrafe zielen.
"Wo eine offentliche Strafe Platz greift, darf auf eine Privatstrafe nicht mehr
erkannt werden." Dennoch bleibe die Klage auf Schadensersatz begriindet:
"Trug zwar die aestimatorische Injurienklage ponalen Charakter, so gewahr-
te sie dem Gekriankten in und mit der Genugtuung fiir den erlittenen Schimpf
zugleich auch Schadensersatz." Soweit zweifelhaft sei, ob sich eine derartige
Klage unmittelbar aus dem romischen Recht herleiten lasse, sei sie jedenfalls
"in folgerichtiger Ausbildung der Grundsitze, die das romische Recht gezei-
tigt habe", zuzulassen. Sie schliefle ein reipersecutorisches Element in sich.
In dieser sekundidren Wirkung sei diese Klage nicht aufgehoben.

"Unter der Form der Privatstrafe wurde dem verletzten Vermdgensinteresse ein Aus-
gleich gewihrt. Bei der Ausmessung der Satisfaktionssumme hatte der Richter den ent-
standenen Schaden in Anschlag zu bringen; [const. 8 de iniuriis (9.35)]. Die Anerken-
nung der auf Schadensersatz gerichteten Injurienklage ist eine Notwendigkeit, wenn
nicht bedeutsame Interessen des Rechtsschutzes entbehren sollen, der ihnen gebiihrt."

Das OLG beruft sich u.a. auf ein Urteil des OAG Celle von 1847 (!), in wel-
chem dem Klédger auf die Injurienklage hin Entschddigung zugesprochen
worden war, nachdem der beklagte richterliche Beamte ihn 24 Stunden lang
unberechtigt in Haft gehalten hatte. Eine Gewillheit, ob es tatsdchlich um
echt immateriellen Schaden gegangen ist, liefert keines der beiden Urteile.'*!

An der inzwischen herrschenden Rechtsprechung haben diese Sondermeinungen
nichts zu dndern vermocht. Soweit es noch Abweichungen gab, sind diese mit
dem Inkrafttreten des Biirgerlichen Gesetzbuchs am 1. Januar 1900 endgiiltig
ausgeschlossen worden.

2l Tnsgesamt zu dieser Sondermeinung (mit allen Quellenangaben, auch zu den Urteilen von

Stuttgart, Ellwangen und Hamburg): Mainzer, Die dstimatorische Injurienklage, S. 102-
107. OT Stuttgart 15. Dezember 1874, Seuff Arch 31/142; OAG Celle 22. Februar 1847,
Seuff Arch 7/38; OLG Hamburg 26. November 1895, Seuff Arch 51/179
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C. Das Schmerzensgeld und sonstige Privatanspriiche wegen immateriel-
ler Beeintrichtigung

I. Schmerzensgeld

Als Rechtsquelle der Schmerzensgeldklage, eines dem romischen Recht frem-
den Instituts, wird Artikel 20 der Constitutio Criminalis Carolina (CCC) von
1532 angesehen, nach ihrem Bamberger Vorbild auch 'Halsgerichtsordnung'
(HGO) genannt. Art. 20 CCC lautet:

"Wo nicht zuvor redliche Anzeigen der Missetat, darnach man fragen wolte, vorhanden
und beweist wiirde, sol niemand gefragt werden, und ob auch gleichwol aul der Marter
die Missetat bekandt wiirde, so sol doch der nicht geglaubt, noch jemands darauff
verurtheilet werden. — Wo auch einige Obrigkeit und Richter, in solchen iiberfiihren,
sollen sie dem, so also wider Recht, ohn die bewiesene Anzeigung gemartert wér, seiner
SChm?fzh’ Schmertzen, Kosten und Schaden der Gebiihr Ergetzung zu tun, schuldig
sein."

Obwohl der Wortlaut die Deutung nahelegt, daf3 es sich hier um einen Entsché-
digungsanspruch handeln soll, sprechen spitere Quellen dafiir, daBl dem
Schmerzensgeld zunéchst Strafcharakter beigemessen worden ist. So sah Bene-
dikt Carpzov (1595 — 1666) hier die Art der Verwundung und das Ausmal} der
Schmerzen nur als ein Ausmessungselement fiir eine arbitrdre Privatstrafe an.
Georg Adam Struve hat sich dagegen 1670 klar fiir den Schadensersatz als Ziel
der Klage ausgesprochen. Die gleiche Meinung findet sich in der Folgezeit auch
bei Samuel Stryk (1690) und bei Justus Henning Boehmer vertreten. Von der
iiberwiegenden Meinung ist seitdem angenommen worden, dal die Klage auf
Schmerzensgeld eine Ersatzklage sei. Sie wurde teilweise als eine Art Erweite-
rung der actio legis Aquiliae angesehen. Gliick nennt sie eine 'actio legis Aquili-
ae utilis'.'*

So lassen denn auch die wesentlichen deutschen Kodifikationen diese Klage als
Schadensersatzforderung erscheinen. Das preuBBische ALR hat, beziiglich der
hoheren Stinde auf dem romischen Recht beharrend, fiir die niederen angeord-
net, daB3 "der Betrag dieses Schmerzensgeldes nach dem Grad der ausgestande-
nen Schmerzen, jedoch nicht unter der Hilfte und nicht iiber dem doppelten Be-
trag der erforderlichen Curkosten richterlich zu bestimmen" sei. Dieser Mal3stab,

122 7um Standpunkt des rémischen Rechts: L.7 D. de his qui effuderint (9. 3.); insgesamt zur

rechtshistorischen Bedeutung der Carolina vgl. Landau & Schroeder, Strafrecht,
Strafprozel und Rezeption. Grundlagen, Entwicklung und Wirkung der Constitutio
Criminalis Carolina. Frankfurt/M. 1984

Carpzov, Practicae imperialis Saxonicae rerum criminalium, Quest. 99; Struve,
Jurisprudentia Romano-Germanica Forensis, III. 23 § 20 (unter dem Abschnitt "Lex
Aquilia"); Stryk, Operum Praestantiorum Collectio Nova, Lib. 9 Tit. 2 § 10 (unter "Lex
Aquilia"); Boehmer, Ius ecclesiasticum protestantium., IX. 2, Nr. 9. Fiir die Zeit bis um
die Wende vom 18. zum 19. Jahrhundert u. a.: Kreittmayr, Anmerkungen tiber den CMB,
Band 4 S. 1771 (= Theil 1V, Cap. 16 § 6, 7.); Quistorp, Grundsitze des deutschen
peinlichen Rechts, Band 1, § 337 (vgl. auch das dort zitierte Urteil des Tribunals Wismar
von 1775); Gliick, Erlduterung der Pandecten, Band 10, S. 388/389
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der das auch sonst im deutschen Recht festzustellende konsequente Festhalten
am romischen, gegenstandlich-duferlichen Schadensbegriff besonders augenfil-
lig erkennen laBt, hat wegen seiner Willkiirlichkeit spater deutliche Kritik her-
ausgefordert.” In Sachsen war das Schmerzensgeld vor dem Hintergrund des
Sachsenspiegels (13. Jahrhundert) durchgéingig anerkannt. GemaB3 Art. 140-143
Criminalgesetzbuch von 1838 war es hier ebenfalls als Entschidigung, als "Ver-
giitung" fiir die erlittenen Schmerzen gedacht. Gleichwohl hat in der sdchsischen
Praxis die Neigung bestanden, hier einen bloBen Anhang an die oOffentliche
Ahndung, eine "accessorische Strafe", anzunehmen, bis nach Vorbereitung
schon durch das Criminalgesetzbuch von 1838 durch das Gesetz iiber das
Schmerzensgeld vom 1. August 1856 (Ges.Bl. S. 183) endgiiltig Klarheit im
Sinne des Schadensersatzcharakters dieses Anspruchs geschaffen worden ist. An
die Stelle jenes Gesetzes trat 1863 der § 1489 sidchsisches BGB, der hinsichtlich
der hier erorterten Frage nichts Neues gebracht hat.

Auch in einigen sonstigen Territorien ist die Schmerzensgeldklage gesetzlich
geregelt worden, so in Thiiringen, in Braunschweig, in Altenburg — und zwar
stets als Entschiddigungsanspruch.'*

Dagegen hat man sie in einzelnen sliddeutschen Gegenden abgeschafft, so in
Wirttemberg und in Baden. Auch ist es in Stiddeutschland vorgekommen, dal3
entgegen der sonstigen Praxis des gemeinen Rechts einzelne Gerichte das
Schmerzensgeld ohne Gesetzesstiitze, oder aber nur mit dem Hinweis auf
L 7 D. de his qui effuderint (9.3.) grundsétzlich abgelehnt haben oder sich doch
einer extrem engen Auslegung des gemeinrechtlichen Gewohnheitsrechts be-
fleiBigten, wie dies Georg von Wichter bezeugt und wie es fiir das Herzogtum
Nassau einem Urteil des OAG Wiesbaden zu entnehmen ist.

» OAG Wiesbaden 1938: Das Gerichts bestitigt eine Entscheidung des Hof-
und Appellationsgerichts Dillenburg mit den Ausfiihrungen:

'2* Hierzu Bornemann, PreuBisches Civilrecht, II, S. 206; RGZ 1882 in Seuff Arch 38/121.
Im Ubrigen zum preuBischen Schmerzensgeldanspruch: Kgl. PreuB. Obertribunal 17. Juni
1863, Sammlung 50/39 Eccius, PreuBisches Privatrecht, Band 2 S. 506; Koch,
PreuBlisches ALR, Kommentar zu ALRI16§§112/113; Dernburg, PreuBlisches
Privatrecht, 2. Aufl., Band 2 S. 834

Christian Ernst Weill, Criminalgesetzbuch fiir das Konigreich Sachsen, 1842,
Kommentar, Band 2, S. 204-208; Wichter, Die BuBle, S. 85 Anm. 67; vgl. auch den
Erhard'schen Entwurf eines StGB fiir Sachsen von 1816, Art. 875; Thiir. StGB von 1850,
Art. 137; Braunschweig. StGB von 1840, § 165; Altenburgisches StGB von 1844, Art
140-143
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"[...] Der aus einer Kdrperverletzung hergeleitete Anspruch auf das sogenannte Schmer-
zensgeld beruht auf keinem gesetzlichen Grunde, verstoft vielmehr gegen die ausdriick-
liche Bestimmung des fr. 7 de his qui effuderint 9.3. Ebensowenig findet derselbe in
dem Art. 20 HGO Unterstiitzung, da dieser blo3 von dem Anspruch desjenigen, welcher
in Gericht wider Recht gemartert worden wére, handelt, und die gegenteilige Praxis,
worauf sich mehrere Rechtslehrer beziehen, kommt gegen ausdriickliche Gesetze nicht
in Betracht."

OAG Cassel 1846: Im Kurfiirstentum Hessen judiziert das OAG wie folgt:
Ein Unschuldiger war 15 Tage lang in schwerer Untersuchungshaft gehalten
worden. Er klagt nun gegen die Staatsanwaltschaft auf Kurkosten und
Schmerzensgeld, da er infolge der Haft von einem Gichtleiden und von ei-
nem Flechteniibel befallen worden ist. Die Klage auf Schmerzensgeld wird,
in Bestétigung der Vorinstanz, abgewiesen in Erwédgung,

"[...] daB, was die korperlichen Leiden, insoweit dieselben durch erlittene Krankheit
herbeigefiihrt sein sollen, angeht, die Praxis, wonach wegen erlittener Milhandlungen
und Verwundungen dem Verletzten sogenannte Schmerzensgelder zuerkannt werden,
da dieselbe selbst schon auf einer analogen Anwendung gesetzlicher Bestimmungen be-
ruht, nicht noch weiter auf eine ihrem Grunde und Gegenstande nach verschiedene Ent-
schiadigung wegen Krankheiten und darin erduldete Schmerzen — oder gar auf Seelen-
leiden — ausgedehnt zu werden vermag."

Fiir Beschrankung des Schmerzensgeldanspruchs spricht das folgende Urteil
eine deutliche Sprache:



> Bayr. OAG 1847:

"Die Ansicht, dal bei jeder mit Schmerzen verbundenen korperlichen Miflhandlung,
wenn auch keine Verwundung eingetreten, ein Anspruch auf Schmerzensgeld stattfinde,
ist unrichtig. Nach dem romischen Recht kann ein Schmerzensgeld garnicht verlangt
werden [Fr. 7 de his qui effuderint (9.3.); Fr. 3 si quadrupes (9.1.)]. Die Art der
MiBhandlung hatte bloB Einflul auf die Aestimation der Injurie [§ 9 Inst. de injuriis
(4. 4.)]. BloB durch die Praxis wurde nach Analogie des Art. 20 der peinlichen Ge-
richtsordnung eine Klage auf Schmerzensgeld, jedoch nur fiir den Fall eingefiihrt, wenn
jemand durch MiBBhandlung verwundet wurde, und hierbei wird vorausgesetzt, daf3 der
Verletzte sich einer Kur unterwerfen muflte, weil der Richter die Hohe des Schmerzens-
geldes nach der Beschaffenheit der Verletzung und der Dauer der Kur zu bemessen hat.
[Quistorp, Beitrdge Nr. 23 und Grundsédtze des peinlichen Rechtes § 337, Gliick, Pand.
Komm. X § 705 S. 388]. Es kann demnach ein Schmerzensgeld nicht wegen jeder tat-
sdachlichen MiBhandlung verlangt werden und der strafgesetzliche Begriff von Korper-
verletzung hat auf die civilrechtliche Frage, unter welchen Voraussetzungen ein
Schmerzensgeld gefordert werden kénne, keinen EinfluB."'*

Eine Erkldarung dieser Tendenz gegen das Schmerzensgeld diirfte in dem Um-
stand zu finden sein, dal im siiddeutschen Raum weitgehend eine besonders
ausgepriagte Abneigung bestand gegen jedes EinflieBenlassen praktisch unwag-
barer Ermessensfaktoren in das nach dem romischen Interessenbegriff, wie er
dort verstanden wurde, ausgerichtete Schadensersatzrecht. Deutlich spiegelt sich
eine solche Einstellung jedenfalls in Text und Materialien des wiirttembergi-
schen Gesetzes iiber die privatrechtlichen Folgen der Verbrechen und Strafen,
wie auch in den zitierten Entscheidungen selbst wieder.

Im Ubrigen jedoch hat die Schmerzensgeldklage im 19. Jahrhundert breite An-
erkennung durch die Gerichte gefunden. Sie wurde vorwiegend als Schadenser-
satzklage eingestuft. Beim Bayr.OAG hat es allerdings bis in die Mitte des Jahr-
hunderts ein Hin- und Herschwanken zwischen Privatstrafe und Schadensersatz
gegeben:

126 Wichter, Die neuesten Fortschritte der Zivilgesetzgebung in Wiirttemberg, 1840,
AcP 23/33 ff. (S. 87); dort auch zu Art. 14 des wiirtt. Gesetzes liber die privatrechtlichen
Folgen von Verbrechen und Strafen vom 5. September 1839; zu Baden siehe unten
Drittes Kapitel. Die im Text zitierten Urteile: OAG Wiesbaden 6. September 1839, Seuff
Arch 13/31; OAG Cassel 7. April 1846, Strippelmann's Sammlung 5/188; Bayr. OAG
21. Dezember 1847, Seuff Bl 15/ 174.

Zu den Besonderheiten des sidchsischen Rechts: Ina Ebert, Ponale Elemente, S. 90-99 und
166-173
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» Bayr.OAG 1858:

"[...] Die Schmerzensgeldklage kann keineswegs auf Schadensersatz gerichtet und ex
lege Aquilia abgeleitet werden; sie ist vielmehr als Privatponalklage anzusehen und
nach den Bestimmungen {iber die aestimatorische Injurienklage zu beurteilen. [...] Denn
korperliche Schmerzen bewirken ebensowenig wie der Seelenschmerz bei der Injurie
einen Vermogensverlust; es kann daher wegen der Schmerzen auch kein Schadensersatz
entrichtet werden, sondern die Leistung, wodurch das durch die Zufiigung der Schmer-
zen gestiftete Unrecht ausgeglichen wird, hat durchaus den Charakter einer Privatstra-
fe."

» Bayr.OAG 1860:

"[...] Das Schmerzensgeld ist nach Bayrischem Landrecht eine Art des Schadensersatzes
fiir das verursachte Leiden, und nicht in den Betracht des Geldanschlags fiir eine zuge-
fiigte Unbild — aestimatio injuriae — zu stellen. Die Klage auf Entrichtung eines
Schmerzensgeldes ist daher nicht nach den Grundsitzen iiber die actio injuriarum
aestimatoria, sondern iiber die actio legis Aquiliae zu beurteilen."

Windscheid fiihrt zum Schmerzensgeld letztmalig in der 3. Auflage (§ 455) aus:

"Bei der Verletzung eines freien Menschen kann nach heutigem Recht auler Ersatz des
Vermdgensinteresses ein sogenanntes Schmerzensgeld gefordert werden, welches wirk-
liche Strafe, und nach der Analogie der Injurienstrafe zu beurteilen ist."

In allen spdteren Auflagen entfillt der Relativsatz und es heif3t stattdessen, das
Schmerzensgeld sei nicht Strafe, sondern Entschiddigung und bestehe daher auch
nach Erlall des RStGB fort. Windscheid bezeichnet die Position Wéchters aus-
driicklich fiir iiberzeugend, indem er in der 1875 erschienenen 4. Auflage in
Anmerkung 31 zu § 455 Ziffer 7 erklart: "Auch das ist Entschiadigung, wenn die
dem Verletzten verursachte schmerzliche Empfindung durch Verursachung ei-
ner angenechmen Empfindung wieder aufgewogen wird." Waichter habe "die
Gewohnheit" nachgewiesen, das Schmerzensgeld als Entschidigung aufzufas-
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sen. "Das Schmerzensgeld ist daher eine utilis actio legis Aquiliae, keine utilis
actio injuriarum."'”’

In engem Zusammenhang mit dem Schmerzensgeld stand eine Art Abfindung
des Verletzten, wenn die Korperverletzung fiir ihn eine dauernde Verunstaltung
zur Folge gehabt hatte. Die sogenannte Deformitétsklage 148t sich allerdings nur
selten so eindeutig wie die Schmerzensgeldklage als ein Verlangen nach Ersatz
fiir immateriellen Schaden identifizieren, da natiirlich gerade hier die materielle
Beeintrachtigung des Fortkommens (besonders bei unverheirateten Frauen) und
des Erwerbs eine entscheidende Rolle spielte. Deutlich ist immaterieller Nach-
teil im folgenden Falle berticksichtigt:

27 0AG Oldenburg 1845, Seuff Arch 1/220; NG Hamburg 31. August 1846, bei Baumeister,
Das Privatrecht der freien und Hansestadt Hamburg, S. 414 Anm. 37; OAG Rostock 30.
Oktober 1871, Seuff Arch 31/232; OAG Rostock 4. November 1891, Seuff Bl 59/161:
"[...] Das Schmerzensgeld hat nicht die Natur einer BuBle, sondern die einer
Entschddigung. Die Zuldssigkeit des Anspruchs auf dasselbe ist daher nicht durch das
StGB von 1871 beseitigt." Vgl. auch RGZ 29. Méarz 1881, PuchZ 13/482; RGZ 17.
November 1882, Seuff Arch 38/121
Fiir Privatstrafcharakter in der gemeinrechtlichen Literatur: Gensler, AcP 1/143 ff,;
Puchta; Pandekten, § 388; zunichst bis zu seiner 3. Auflage auch Windscheid, Lehrbuch
des  Pandektenrechts, §455; danach  schwenkt  Windscheid um  zum
Entschddigungscharakter ab der 4. Aufl. (1875) § 455 -, u.a. veranlal3t durch Wichter, Die
BuBle, 1874, S. 74 ff.; auch fiir Entschidigungscharakter: Brinz, Pandekten, 2. Aufl., Band
II2.,§ 340
Bayr. OAG fiir Privatstrafklage: zitiertes Urteil: Bayr.OAG 2. Mirz 1858,
Seuff Bl 23/312; auerdem: Bayr.OAG 23. Juni 1849, Seuff Bl 15/175; Bayr.OAG 29.
November 1852, Seuff Bl 19/154. Bayr OAG ge gen Privatstratklage und fiir
Schadensersatzklage: zitiertes Urteil: Bayr.OAG 13. Maérz 1860, Seuff Bl 25/158;
auBBerdem: Bayr.OAG 23. Juli 1878, Seuff Bl 43/328; Bayr.OAG 2. Juli 1822,
Seuff Bl 2/317; Bayr.OAG 21. Mai 1844, Seuff Bl 13/318
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» Bayr. OAG 1860: Durch Verschulden des Beklagten ist der Klidger auf ei-
nem Auge erblindet.

"Allein die Klage wegen Schmerzensgeldes und Verunstaltung hat bekanntlich ihren
Ursprung in Art. XX der peinlichen GO Carls V. von 1532, und ist nicht auf das Aquili-
sche Gesetz, sondern auf das deutsche Recht und auf die natiirliche Billigkeit gegriindet,
wobei es auf das arbitrium judicis anzukommen, und dieser allerdings auch auf den
Grad des Verschuldens des Beklagten und auf die Grof3e der von ihm zu leistenden Ent-
schiadigung Riicksicht zu nehmen hat. [Der Anspruch bestehe] auf gleiche Weise fiir die
Verunstaltung wie fiir die Schmerzen. [...] Der besondere Nachtheil wird nicht schon
durch dasjenige absorbiert, was der Beklagte demselben blo8 fiir den durch jenen Ver-
lust an der Profession und Nahrung zugehenden Schaden zu leisten hat."'*®

Wie fiir die privaten Anspriiche bei Ehrverletzungen schuf auch auf dem Gebiet
der Entschddigung wegen Korperverletzungen das Reichsstrafgesetzbuch von
1871 eine fiir das gesamte deutsche Reich giiltige Regelung, ndmlich den § 231.
Aber im Gegensatz zu den §§ 185 ff., die nach h.M. eine endgiiltige Abschaf-
fung aller Reste der actio injuriarum mit sich gebracht hatten, stellte der in § 231
gegebene Entschidigungsanspruch eigentlich nur eine Bestitigung des bisheri-
gen Rechtszustandes dar.

Im Gegensatz zu § 188 war bei § 231 vom Nachweis eines Schadens an "Ver-
mogensverhéltnissen, Erwerb oder Fortkommen" des Verletzten abgesehen
worden, woraus mit Recht der Schlull gezogen worden ist, dal hier der An-
spruch nicht auf materielle Verluste beschriankt sein solle, sondern auch eine
Schétzung der immateriellen Beeintrachtigung — der Schmerzen —, mit umfasse.
Gewi3 galt die oben in Abschnitt B II f) zitierte AusschluBregel des
§ 2 1. EGStGB auch beziiglich der §§ 223 ff. StGB. Da der Schmerzensgeldan-
spruch jedoch nach h.M. auch frither keine strafrechtliche Regel gewesen ist
(keine Privatstrafe), blieben die entsprechenden landesrechtlichen Vorschriften
als rein zivilrechtliche Bestimmungen neben § 231 auch weiterhin in Kraft.

In der Rechtsprechung dominierte schon bald die Bewertung des § 231 StGB als
Entschadigungsanspruch ohne jede Privatstraffunktion; er schlie8t den Anspruch
auf Schmerzensgeld ein. Wihrend das OT Berlin 1872 noch den deutschrechtli-
chen Ursprung der §§ 188 und 231 StGB darlegte und die Bulle sowohl aus dem
Wergeld (Schadensersatz) als auch aus der emenda (Privatstrafe) herleitete, also
einen Doppelcharakter annahm, hat dasselbe Gericht 1875 terminologisch kla-

128 Bayr.OAG 6. Dezember 1860, Seuff Arch 15/131 (Der Hinweis auf dieses Urteil ist Ute
Walter, Schmerzensgeld, S. 301 Anm. 14, entlehnt.) Im gleichen Sinne: Bayr.OAG
24. November 1846, Seuff Bl 12/224; Bayr.OAG 23. April 1862, Seuff Bl 29/152.
Orientiert am romischen Recht verneinend: OT Stuttgart 22. September 1828, Seuff Arch
1/65
Generell zur Verunstaltungsklage: Kreittmayr, Anmerkungen iiber den CMB, Band 4,
S.1771; Gliick, Erlduterung der Pandecten, Band 10, S. 389/390; Preullen:
ALR T 6 §§ 123-128; dazu Koch, Kommentar; Voigtel, Preuflische Anwaltszeitung 1864,
S. 369 ff; Sachsen: § 1490 Séchs BGB. Im BGB 1900 keine eigene Anspruchsgrundlage
fiir Deformitétsklage.
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rend konstatiert, da3 der Ausdruck "Bufle" in § 231 nichts an der reinen Ent-
schidigungsfunktion der Vorschrift dndere, auch wenn ihre Zuerkennung im
Strafverfahren erfolge.

>

RG 1882: In der Gegend von Limburg/Lahn stach zu Ostern 1862 der St.
dem K. mit einem Messer in die Wange, wobei die Klingenspitze abbrach
und stecken blieb. Unter den Folgen hatte K. 16 Jahre lang erheblich zu lei-
den. Im Jahre 1882 bestdtigt das RG ein Berufungsurteil, wonach dem K. ein
Entschidigungsanspruch in Hohe von 3.000 Mark zugesprochen wird. Hier-
zu flihrt das RG aus:

"Als Gelddquivalent fiir die durch eine Verletzung erlittenen Schmerzen, in welcher Ei-
genschaft dasselbe gewohnheitsrechtlich sanktioniert worden ist, kann dasselbe nicht
fiir eine Privatstrafe im technischen Sinne erklirt, sondern es muB [...] als ein zivilrecht-
licher Ersatzanspruch aufgefaf3t werden."

Fiir die Hohe komme es auf Grofle, Heftigkeit und Dauer der Leiden an; die
Kurkosten seien kein Mafstab.'*

RG 1887: AufschluBireich in mehrerer Hinsicht sind die Griinde im Revisi-
onsurteil RGSt 15/352 vom 7. Mirz 1887 in einem Strafverfahren wegen ei-
nes FuBtritts gegen die Geschlechtsteile, wodurch die Zeugungsunfahigkeit
des Verletzten verursacht worden ist. Das RG bestitigt die Entscheidung des
Berufungsgerichts, dafl dem Kldger 800 Mark Schadensersatz zu leisten sind,
davon 300 Mark fiir Heilkosten und 500 Mark als Vergiitung fiir den Verlust
"des groBen Gutes der Zeugungsfahigkeit, dessen sich der Verletzte, ein ver-
heirateter Mann, noch einige Jahre hitte erfreuen konnen." Das RG erinnert
zundchst daran, dall § 188 StGB eindeutig nur Schadensersatz fiir Vermo-
gensnachteile zulasse. Es wirft unter Hinweis auf den Streit in der Lehre
dann die Frage auf, ob diese Beschrinkung auch bei Korperverletzung gelte.
Die Bulle gemil § 231 sei "nicht Strafe, sondern eine in der Entschiddigung
des Verletzten bestehende Genugtuung, auf welche im Strafverfahren neben

der Strafe erkannt werden kann." Anhand der Materialien zur Vorbereitung
des § 231

129

OT Berlin 24. Januar 1872, Goldtd. Archiv 20/107; OT Berlin 8. April 1875,
Goldtd. Archiv 23/330; RG 17. November 1882, RGZ 8/117; RGSt 24/397 vom
20. November 1893; RGSt 31/334 vom 19. November 1898; OLG Hamburg 22. Mai
1883, Seuff Arch 39/302

Dagegen vertritt Wéchter wie zu § 188 auch zu 231 die Meinung, es handle sich um
Privatstrafe mit einer gewissen Ersatzfunktion (Die Bulle, S. 17-21 und 86). Dem folgen
Bayr.OGH 25. November 1876, Seufferts Blatter 42/339 und Bayr. Oberstes
Landesgericht 12. Februar 1891, Seuff Arch 46/257

Eine isolierte Position vertritt das OAG Liibeck 20. Februar 1873, Seuff Arch 32/239:
Das Schmerzensgeld als Privatpoenalfolge des Delikts sei durch das StGB abgeschaftt, da
§ 231 allein von Entschddigung handle und es nicht erwéhne.
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"[...] muB davon ausgegangen werden, dal3 die Anwendbarkeit des § 231 schon durch
die Korperverletzung an sich, nimlich durch den strafbaren Eingriff in die Integritit des
Korpers begriindet wird, und daB3 es lediglich dem Ermessen des Richters anheimgege-
ben ist, die Bedeutung der Korperverletzung fiir den Verletzten, sowohl in vermdgens-
rechtlicher Beziehung, als auch nach anderer Richtung in Geld abzuschétzen, und eine
Vergiitung festzusetzen, durch welche der Verletzte nicht bloB fiir die etwaige Besché-
digung seines Vermogens, sondern auch fiir seine durch die Verletzung verursachten,
wenn auch mit Vermogensnachteilen nicht verkniipften korperlichen oder psychischen
Schéaden, namlich fiir die Storung seines Wohlbefindens, fiir die von ihm erlittenen
Schmerzen, fiir die Beeintrachtigung oder den Verlust seiner Fihigkeit zur Ausiibung
korperlicher oder geistiger Funktionen und fiir die ihm dadurch auferlegten Entbehrun-
gen entschiadigt werden soll. Aus der Bestimmung: Es schlie3e eine erkannte Bulle die
Geltendmachung eines weiteren Entschidigungsanspruchs aus, folgt zwar, daf3 die Bufle
den vermogens-rechtlichen Schaden immer umfaf3t, nicht aber, daf sie auf denselben
beschrinkt ist."

Klar stellt das Reichsgericht hier auBBer Zweifel, da3 beim Schmerzensgeld
aufler materiellem auch immaterieller Schaden als wesentlicher Teil des ech-
ten Schadensersatzes in Betracht kommt. Die Tatsache. dal3 es sich eigentlich
um eine vom Grad des Téterverschuldens mitbestimmte Genugtuung handelt,
also um eine der Privatstrafe doch nahekommende Bulle, weil in Wirklich-
keit 'echter' Schadensersatz hier nicht moglich ist, wird nicht angesprochen.

» RG 1893: Ein Arbeiter ist bei einem durch fahrldssiges Verhalten des Be-
triebsunternehmers verursachten Unfall am Arbeitsplatz korperlich verletzt
worden. Der Strafsenat fiihrt im Urteil {iber die vom Verletzten eingelegte
Revision aus:

"Die Bufle, auf welche nach § 231 StGB in allen Féllen der Korperverletzung auf Ver-
langen des Verletzten neben der 6ffentlichen Strafe erkannt werden kann, triagt, wie
vom Reichsgericht bereits wiederholt ausgesprochen und aus der Geschichte der Entste-
hung der angezogenen Vorschrift dargelegt worden ist, nicht den Charakter einer neben
der offentlichen Strafe unter den geeigneten Voraussetzungen zu verhdngenden Privat-
strafe an sich, sondern nur den einer privatrechtlichen Entschidigung des Verletzten.
Allerdings beschrinkt sich diese Entschiddigung nicht auf eine Vergiitung der vom Ver-
letzten erlittenen rein vermogensrechtlichen Schiden, sondern umfaflt mit jedweden
durch die zugefiigte Verletzung entstandenen korperlichen und psychischen Schaden."

Sei aber, wie im vorliegenden Falle, nach dem Unfallversicherungsgesetz
von 1884 eine Schadensersatzforderung gegen den Unternehmer nur vorge-
sehen, wenn dieser den Unfall vorsétzlich herbeigefiihrt habe und ein Vorsatz
nicht gegeben, so konne eine Bufle gemafl § 231 nicht gefordert werden.'*

Bei der Vorbereitung des Schmerzensgeldanspruchs nach § 847 BGB stiitzte
man sich auf Rechtsprechung und Partikulargesetze der vorangegangenen Jahr-
zehnte, ausdriicklich aber auch auf § 231 StGB."!

B30 RGSt 15/352 (1. Strafsenat) vom 7. Mérz 1887 (Duisburger Sache). In diesem Urteil auch
Auskuntft iiber die Materialien zu § 231 StGB. RGSt 24/397 vom 20. November 1893
Bl Motive, Band 2, S. 799-803 (zu § 728 Entwurf = § 847 BGB)

72



II. Sonstige Privatanspriiche nach Deliktsrecht

a)

b)

Das gemeine Recht kannte einen speziellen Privatanspruch wegen immate-
rieller Beeintrachtigung durch Freiheitsberaubung nicht. Der Verletzte konn-
te jedoch wegen der in einer solchen Beeintrachtigung liegenden Miflachtung
seiner Personlichkeit die Injurienklage anstrengen.'”” Wegen Freiheitsentzie-
hung gab es in PreuBlen einen privaten Anspruch nur auf Ersatz des Vermo-
gensschadens. Dagegen ist von der im élteren sidchsischen Gewohnheitsrecht
erscheinenden "Sachsenbulle" ein Rest in den § 1497 sdchs. BGB von 1865
libergegangen:
"Hat jemand einem Anderen die personliche Freiheit widerrechtlich entzogen, oder
durch falsche Angaben deren Entziehung veranlafit, so ist er verpflichtet, dem Bescha-
digten die Freiheit wieder zu verschaffen, den entgangenen Verdienst und allensonst
verursachten Schaden nach richterlichem Ermessen zu ersetzen, auch iiberdies fiir jeden

Tag einer Gefangenhaltung den Betrag von einem Thaler zehn Neugroschen zu bezah-
len."

Diese Pauschale tragt, trotz ihrer Stellung im sdchs. BGB, wie die Sachsen-
bulle deutliche Ziige einer Privatstrafe. Auf das BGB ging von diesem séch-
sischen Institut ein gewisser Einflull aus. Dabei sahen die Verfasser des BGB
den Entschadigungsanspruch nach § 847, soweit er sich auf Freiheitsberau-
bung bezieht, in engstem Zusammenhang mit dem Schmerzensgeld, wobei
sie auch hier den korperlichen Eingriff in die physische Bewegungsfreiheit,
nicht die Herabsetzung der Wiirde der Personlichkeit, im Auge hatten.'*

Nach dem mittelalterlichen Compositionen-System hat es in Deutschland fiir
die Sippe, der der Getotete angehorte, die Moglichkeit gegeben, statt Fehde
und Blutrache eine Geldsiihne von der Sippe des Taters zu nehmen. Dieses
'Wergeld' fiel an die ganze klagende Sippe und war in bestimmter Weise an
deren Mitglieder zu verteilen. Der Sachsenspiegel regelt diesen Wergeldan-
spruch ausdriicklich."* Nichts von dieser Privatstrafe, in der man eine gewis-
se rechtliche Beriicksichtigung des immateriellen Verlustes bei Totung eines
Angehorigen sehen konnte, hat sich im gemeinen Recht gehalten, nichts da-
von ist in die Partikulargesetze iibergegangen. Allerdings ist noch 1882 in
Sachsen auf ein Wergeld geklagt worden.

OLG Jena 1882: Der 7-jahrige Knabe S hatte den 7-jdhrigen Sohn des Arbei-
ters L im Schulhaus die Treppe hinabgestolen. An den Folgen des Sturzes ist
dieser Sohn verstorben. L klagt auf Wergeld von 720 Mark. Nach Abwei-

132
133

134

OAG Celle 22. Februar 1847, Seuff Arch 7/38

Mugdan, BGB-Materialien, S. 446-448 (Motive zu § 728 Entwurf). Zur alten
Sachsenbulle: OAG Dresden 3. April 1862, in Zeitschrift fiir Rechtspflege und
Verwaltung - zunéchst fiir das Konigreich Sachsen, Neue Folge.

Regelung des Wergelds im Sachsenspiegel: Buch III, Artikel 45. Ausfithrlich zum
Wergeld: Ina Ebert, Ponale Elemente, S. 93-98. Zur Abschaffung des Wergelds bereits
Gliick, Erldauterung der Pandecten, Band 10 (1808), § 702
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sung in erster und zweiter Instanz befindet das OLG: Das Wergeld habe rein
ponalen Charakter gehabt.

"[...] Demzufolge ist das erwihnte Institut als antiquiert anzusehen, seitdem das Straf-
recht des Staats sich vollkommener ausgebildet und jede im fritheren Recht auf Delikt
gesetzte Privatgenugtuung, soweit nicht eine Ausnahme besonders vorgesehen ist, von
selbst als ausgeschlossen erscheinen muB. [...] Es fehlt aber auch in Sachsen nicht an je-
dem Prijudiz, durch welches dem Wergeld das Recht der Fortexistenz génzlich abge-
sprochen ist. Bald nach der Einfithrung des koniglich-sidchsischen StGB von 1838 hat
ein sidchsisches Appellationsgericht den Anspruch auf das Wergeld unter Bezugnahme
auf den criminalrechtlichen Ursprung desselben und seine Unvertrdglichkeit mit dem
Entwicklungsgang des offentlichen Strafrechts génzlich verworfen (Wochenblatt fiir
merkwiirdige Rechtsfille, Band 1, S. 293 ff.)."135

D. Die weitreichende kategorische Sperre und die Widerstinde dagegen

Im Riickblick auf die gesamte hier dargestellte Rechtsentwicklung im 19. Jahr-
hundert kdnnte man geneigt sein, den deutschen Rechtslehrern und Richtern ei-
ne Inkonsequenz vorzuwerfen. Auf der einen Seite ist mit der actio injuriarum
aestimatoria die wichtigste und umfassendste Einrichtung zum privatrechtlichen
Schutz immaterieller Giiter aufgegeben worden. Andererseits aber hat sich in
der Schmerzensgeldklage ein bedeutendes privates Rechtsmittel gegen bestimm-
te immaterielle Beeintrachtigungen in grof3en Gebieten gehalten.

Bei dem Versuch, diesen Schein eines Widerspruchs zu beseitigen, springt zu-
nichst der Umstand in die Augen, dal die beiden genannten Institute von der
herrschenden Meinung zwei grundverschiedenen Rechtskategorien zugeordnet
worden sind: Die Injurienklage war Privatstrafklage, die Schmerzensgeldklage
ist als Schadensersatzklage aufgefal3t worden.

Jedoch liegt in der daraus sich anbietenden Folgerung, da3 deshalb die Injurien-
klage im Zuge einer durch Aufkldrung und Absolutismus stark angeregten Ten-
denz nach intensiverer Ausbildung des offentlichen Strafrechts verschwinden
muflte, wihrend eine zivile Schadensersatzklage davon nicht beriihrt werden
konnte, eine allzu formalistische Antwort, welche sich der Substanz der Frage
nicht stellt. Hatte man die durch jene beiden Institute geschiitzten Rechtsgliter —
das Recht auf Achtung der Ehre und das Recht auf korperliche Unversehrtheit —,
in der Tat als materiell wesensgleich erkannt, so hitte sich unbedingt auch eine
Gleichbehandlung des Rechtsschutzes durchgesetzt.

Die substantielle Ursache muf3 also in der in dieser Untersuchung mehrfach auf-
gezeigten Uberzeugung liegen, daB es sich um materiell verschiedene Rechtsgii-
ter handele. Warum konnte nicht an die Stelle der abzuschaffenden Privatstraf-

135 OLG Jena 18. November 1882, Seuff Arch 38/122; Beildufige Erwdhnung des Wergelds
auch OAG Rostock 30. Oktober 1871, Seuff Arch 31/232. Zur Gewihrung eines
"Trostgeldes" im 17. Jahrhundert: Ina Ebert, Ponale Elemente, S. 86
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klage bei Injurien eine Ersatzklage wegen immateriellen Schadens treten, wie
sie flir die Fille der Korperverletzung bestand?

Gesellschaftspolitische, philosophische und auch christliche Einfliisse hatten in
das 19. Jahrhundert im Ergebnis einen Ehrbegriff eingebracht, der in Verbin-
dung mit der historischen Rechtsschule und ihrer Orientierung an einem als im
romischen Recht verankert angenommenen Schadensbegriff unvereinbar schien
mit der Vorstellung, eine Ehrverletzung sei durch Geldleistung reparierbar. Ma-
terielle Vorteile und die Ehre sind unkommensurable Werte. Sich eine Ehrver-
letzung in Geld aufwiegen zu lassen, ist unwiirdig, Offnet habgierigem
MiBbrauch eines derartigen Instruments Tiir und Tor, fordert unchristliche Ver-
geltungssucht. Eigentlich kann der ehrsame Mensch durch fremdes Handeln ge-
gen sein Selbstbewulltsein und sein elementares Bediirfnis nach Anerkanntsein
tiberhaupt keinen "Schaden" erleiden.

"Schaden" ist, entsprechend der aus dem romischen Recht abgeleiteten Vorstel-
lung, nur denkbar im Bereich des Gegenstdndlichen, nicht dagegen im Geisti-
gen, Seelischen oder GefiihlsméfBigen, das nicht greifbar in Erscheinung tritt.
Man erkennt als Folge der Ehrverletzung kein greifbares Weniger beim Verletz-
ten. Es gibt nichts zu ersetzen. Gleichwohl soll der schuldige Téter nach Mal3ga-
be seines Verschuldens biien, bestraft werden, dem Verletzten Genugtuung
verschaffen.

"Schaden" ist ein im materiellen Bereich des Verletzten eingetretener Erfolg, der
dort nach objektiven Kriterien festgestellt werden kann. Seine Entstehung und
sein Ausmal} hingen allein vom objektiven Einwirken seitens des Schidigers ab,
von seinem Verschulden sind sie unabhingig. Auch der schuldunfihige Geistes-
kranke vermag zu schidigen, zu beleidigen vermag er nicht.

Bei strenger Betrachtung erfiillt diese Voraussetzungen eigentlich nur der Ver-
mogensschaden. Gleichwohl ist, wie gezeigt, im Gegensatz zum geistig-
seelischem Gekrankt- oder Unwohlsein der physische Schmerz als etwas eher
Gegenstindliches wahrgenommen worden. Schmerzen, iiberhaupt direkte Ver-
letzungen des menschlichen Korpers, haben in threr Wirkung etwas Greifbares;
sie werden praktisch am AuBeren des Leidenden objektiv sichtbar.

Diese Wahrnehmung hat die erwihnte gelegentliche Einstufung der Schmer-
zensgeldklage als actio legis Aquiliae utilis nahegelegt. Der direkte Eingriff in
die korperliche Integritit konnte eine Einbufe in der physischen Substanz mit
sich bringen, die einer Vermogenseinbulle so nahesteht, da3 sie durch Geldleis-
tung ausgleichbar erscheint. Unbestritten war diese Ausdehnung des Schadens-
begriffs im 19. Jahrhundert nie, wie sich aus der gezeigten Bewegung in Recht-
sprechung und Lehre (vor allem in Stiddeutschland) ergibt, die auch die Entfer-
nung dieser letzten Klagemoglichkeit wegen einer immateriellen Beeintéchti-
gung aus dem zivilen Schadensersatzrecht betrieb.
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Auch wer der im Ergebnis am Ende des Jahrhunderts so weitgehenden Sperre
gegen Ersatz immateriellen Schadens in der deutschen Rechtsprechung mit Ver-
standnis begegnet, diirfte es doch erstaunlich finden, dall — ganz abgesehen von
kritischen Beobachtern aus anderen Disziplinen — nicht einmal prominente Ge-
lehrte aus dem juristischen Fachbereich im engeren Sinne mit ihrer Auflehnung
gegen die Sperre Widerhall in der Praxis und letztlich ma3gebenden Einfluf3 auf
die Vorarbeiten zum BGB (§ 253 alter Fassung) zu erlangen vermochten. Es er-
scheint angemessen, wenigstens zwei der bekanntesten unter ihnen zu Wort
kommen zu lassen, zumal damit den Protagonisten eines Ersatzes immateriellen
Schadens im heutigen Deliktsrecht eine ferne deutsche Vergangenheit aufge-
zeigt wird. Es handelt sich um Rudolf vonJ herin gund Joseph Ko hler.
Schon 1840 hatte Wachter sich in seinen Plidoyers zugunsten der actio injuria-
rum aestimatoria gegen den Wegfall von Geldleistungen an den in seiner Ehre
Verletzten eingesetzt. Windscheid, der bis zur 3. Auflage (1870) seines Lehr-
buchs iliber Pandekten noch den streng materiellen Leistungsbegriff vertreten
hatte, gab diesen Standpunkt ab der 4. Auflage (1875) auf. In § 251 heil3it es
dort: "Die Handlung, welche von einem Forderungsrecht geboten wird, hat re-
gelmiBig einen Geldwert fiir den Berechtigten; aber notwendig ist das nicht." In
Anmerkung 3) hierzu erldutert Windscheid, der herrschende Begriff sei eine Irr-
lehre.

"Im heutigen Recht darf das Prinzip aufgestellt werden, dal} einem im iibrigen rechtsbe-
standigen Forderungsrecht nicht deswegen die Anerkennung versagt werden darf, weil
die Leistung, auf welche es geht, fiir den Glaubiger keinen Geldwert hat."

Windscheid zieht dem Ermessensspielraum allerdings eine Grenze; hierzu for-
muliert er in § 257 auch weiterhin zuriickhaltend, wenn es um ein Gelddquiva-
lent gehe,

"so muf3 bei der Schitzung des Entzogenen zwar auf die Besonderheit der Verhiltnisse,
in denen die betreffende Person sich befindet, es darf aber nicht auf die Besonderheiten
threr Neigungen und Gemiitsstimmungen Riicksicht genommen werden" ["Sogenannter
Affectionswerth" heil3t es in der FuBinote]. 136

136 Wichter, Die neuesten Fortschritte, 1840, AcP 23/33 ff., S. 74-77; Wéchter, Die Busse,
1874, S. 6 ff.; Windscheid, Lehrbuch des Pandektenrechts, 4. Auflage, 1875, Band 2,
§ 251 u. § 257
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Deutliche Worte findet Dernburg 1880:

"Eine folgerechte Fortbildung des deutschen Gedankens des Schmerzensgeldes wire
gewesen, bei Verfeinerung des Kulturzustandes eine arbitrdr zu bemessene Entschédi-
gung in Fillen der schuldhaften Verletzung des geistigen Wohlbefindens einer Person-
lichkeit zuzubilligen. Dem trat aber in der deutschen Praxis die penible Art entgegen,
mit welcher Schadensprozesse gehandhabt wurden."

Auch Landsberg versucht noch 1886 einzelne Elemente der dstimatorischen In-
jurienklage iiber das RStGB hinweg zu retten."”’

Jherin g fragt 1880 in "Ein Rechtsgutachten, betreffend die Gdubahn" voller
Entriistung:

"Also das Vermogen ist das einzige Gut, welches das Civilrecht zu schiitzen hat? Alle
anderen Giiter sind werthlose Dinge, um die der Richter sich nicht zu bekiimmern
braucht, der Richter kennt nur die Interessen des Geldbeutels — wo der Geldbeutel auf-
hort, hort fiir ihn auch das Recht auf?"

Er nimmt sodann zur damals herrschenden Lehre Stellung, eine vertragsrechtli-
che Forderung miisse einen Vermogenswert haben. Unter lobender Bezugnahme
auf Windscheid (4. Auflage) lehrt er, auch nach romischem Recht hitten Vertra-
ge auf nicht vermdgenswerte Leistungen gehen konnen. Die entgegengesetzte
"Irrlehre" werde seitens der historischen Rechtsschule (Savigny, Puchta, Brinz)
aus der erst 1816 neuentdeckten Gaius-Notiz Gai IV 48 hergeleitet und stehe mit
den sonstigen romischen Quellen nicht in Einklang.

"Es ist ein Irrtum, wenn man aus der Einrichtung der Geldcondemnation im romischen
Prozef} den SchluB} zieht, daf} der Richter nur Interessen und Giiter habe schitzen kon-
nen, welche einen 6konomischen Wert haben. Die Geldkondition in seinen Hinden um-
faBlt vielmehr alle Interessen, die das Recht fiir schutzbediirftig und schutzwiirdig aner-
kannte. Zu der "vera rei aestimatio" als Gegenstand der richterlichen Schitzung gesellen
sich dem obigen nach noch hinzu: affectus, affectiones, verecundia, pietas, voluptas,
amoenitas, incommoditas und andere. Dem Klager soll nicht bloB fiir pecunidre Verlus-
te, sondern auch fiir die erfahrende Minderung seines Behagens, fiir verursachte Unan-
nehmlichkeiten, Gemiitsanstrengungen, Krankungen usw. ein Ersatz geleistet werden,
und zwar nicht etwa eine im Voraus durch das Gesetz festgesetzte Strafsumme, sondern
der Richter hat mit Riicksicht auf die individuellen Verhiltnisse die Ausgleichssumme
nach freiem Ermessen zu bestimmen (‘quanti interest ex injuria'), kurz, das Geld hatte
im romischen ProzeB neben seiner Aquivalent- und seiner Straffunktion (fiir den Pritor,
fiir den Richter) auch Satisfactionsfunktion."

Dabei 14Bt Jhering keinen Zweifel daran, dal diese weite Satisfaktionsfunktion
des Geldes sich nicht auf das Vertragsrecht beschriankt, sondern im Deliksrecht
ebenso gilt. Es geht ihm um die Anerkennung der immateriellen Interessen. Die

57 Dernburg, PreuBisches Privatrecht, Band 2, 1880, S. 836; Landsberg, Injuria und
Beleidigung, 1886, S. 54 ff. und S. 99; Zu Landsbergs Untersuchung vgl. Néheres bei
Moosheimer, Actio injuriarum aestimatoria, S. 154-157. Zur zunehmenden Rolle des
gewerblichen Immaterialgiiterschutzes schon im 19. Jahrhundert vgl. Ina Ebert, Ponale

Elemente, S. 221-224
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Frage, ob der Ausgleich Privatstrafe oder echter Schadensersatz genannt wird,
wirft er nicht auf. "

Demgegeniiber hat Joseph K o h1er 1891 in seiner Abhandlung "Die Ideale im
Recht" eigentlich nur den Ersatz immateriellen Schadens im Deliktsrecht im
Auge. Der zu seiner Zeit hoch angesehene Rechtsgelehrte fiihrt aus:

"Zu den schlimmsten Irrungen eines unrichtigen, einseitigen Idealismus gehdrt aber der
Glaube, daB fiir eine widerrechtliche That zwar Entschddigung, aber nur Entschidigung
fiir sogenannten Vermogensschaden verlangt werden konne. Dabei wird Vermdgens-
schaden im engsten Sinne genommen: Auch wenn es sich um Eigenthumsschidigung
handelt, so wird hierbei nur die oben gedachte materiale, nicht die ideale Seite des Ei-
genthums beriicksichtigt: Es soll eine Entschidigung nur gegeben werden, soweit das
Eigenthum in der produktiven Seite oder nach der Seite des Vermodgensaustauschs hin
eine Minderung erfahren hat, nicht wenn jemand mich in dem ruhigen Genuf3 des Ei-
genthums gestort hat, ohne dafl dadurch eine Substanzentwerthung oder eine Minder-
produktion eingetreten ist: In solchem Fall soll allerding ein Anspruch auf Unterlassung
gegeben sein, nicht aber ein Anspruch auf Entschdadigung. Aber es muf3 als eine Unvoll-
kommenheit erkliart werden, wenn bei absichtlichen, frivolen Sacheingriffen die ideale
Seite des Eigenthums nicht in Schadensersatz zum Ausdruck kommt."

Statt iiber die actio injuriarum solle nun alles iiber das Strafrecht erledigt wer-
den. Dies sei keine angemessene Losung. Richtig sei,

"[...] daB das innere Gliick nicht fiir Geld feil sei, daB keine Geldsumme ein Aquivalent
geben konne fiir die Zerstorung des inneren Gliicks. Aber es handelt sich ja nicht dar-
um, Lebensgenul3, Ehre, Freiheit zu verkaufen, sie gegen pecunidre Leistungen peiszu-
geben, sondern es handelt sich darum, daB sie eine frevlerische Verletzung erfahren ha-
ben, daB3 infolge dessen ein Gefiihl des gestorten Wohlseins eingekehrt ist und dall man
versuchen soll, in die verletzte Seele ein Gefiihl des Wohlbefindens zu bringen, welches
wenigstens theilweise die erlittene Storung wieder gut machen soll. Der idealistische
Gedanke der Unmdglichkeit der vollen Ausgleichung kann ebensowenig dazu fiihren,
daBl man gar nichts gibt, als er dahin fiihren darf, da3 man die Leistungen der Wissen-
schaft und Kunst gar nicht belohnt."

Das Strafrecht biete keine ausreichende Handhabe. Hervorragend habe die fran-
zosische Rechtsprechung zum 'dommage moral' "die Unantastbarkeit der per-
sonlichen Lebensgiiter zum energischen Ausdruck gebracht." Aus Sourdat,
"Traité de la responsabilité", zitiert Kohler betreffend diesen Schadensersatz:
"On la lui donne en argent faute de pouvoir faire mieux." (Man gibt ihn dem
Klager in Geld in Ermangelung einer besseren Losung.) Kohler sieht im
Schmerzensgeld des neuen Strafrechts eine gangbare Losung bei Korperverlet-

% Jhering, Gdubahn-Gutachten, Jherings Jahrb.18 (1880), S. 42-44 und 77-80. Auch Jhering

78

hat die Injurienklage trotz RStGB teilweise erhalten wollen. JhJahrb. 23/155 ff., 1885
(s. auch dazu Moosheimer, Actio injuriarum aestimatoria, S. 152-154)



zungen. Er empfiehlt die franzosische Praxis, sogar bei Tétung von Angehorigen
Ersatz immateriellen Schadens zu gewihren. '’

1% Kohler, Die Ideale im Recht, Archiv fiir Biirgerliches Recht 5/161 ff., 1891, S. 255-260.
Wiirdigung des Rechtsgelehrten Kohler durch Adalbert Erler in Handworterbuch zur
deutschen Rechtsgeschichte, S. 925 ff.; Zu den bedeutenden Werken Kohlers gehort seine
"Einfiihrung in die Rechtswissenschaft", 6. Aufl., Leipzig 1929. Zum sich schon im
19. Jahrhundert entfaltenden Denken in Richtung auf das allgemeine Personlichkeitsrecht
vgl. auch Ina Ebert, Ponale Elemente, S. 230 ff.

79






Drittes Kapitel

Der Ersatz immateriellen Schadens in den deutschen
Geltungsbereichen des Code civil

A. Die unausweichliche Frage an deutsche Richter nach der Auslegung
des Schadensbegriffs gemill Art. 1382 Code civil

Ist die weitgehende kategorische Sperre gegen den Ersatz immateriellen Scha-
dens eine von Uberzeugung getragene Grundeinstellung der deutschen Richter
gewesen? Oder sind diese in ihrem Gerechtigkeitssinn nicht vielmehr erheblich
behindert worden durch entgegenstehende positive Rechtsregeln? Die Antwort
kann am anschaulichsten dort gefunden werden, wo fiir deutsche Gerichte, bei
denen bis dahin die Grundsitze des deutschen gemeinen Rechts geherrscht hat-
ten, ohne Uberleitung mit dem Code civil das biirgerliche Gesetzbuch eines
Rechtsgebiets bindend geworden ist, in dem die vorherige Entwicklung zu ei-
nem dem deutschen Schadensbegriff weitgehend entgegengesetzten Standpunkt
gefiihrt hatte. Ein Gesetzbuch also, das die Ersetzung immateriellen Schadens
nach Deliktsrecht dem Wortlaut nach ermoglichte (Art. 1382) und auf dessen
Grundlage die Gerichte jenes Gebietes mit dem Fortschreiten des 19. Jahrhun-
derts in zunechmender Fiille Prijudizien zugunsten des Ersatzes immaterieller
Schéiden geschaffen haben.

Diese Kollision deutscher Rechtstradition mit dem Code civil und dem Vorbilde
einer von dieser deutschen Tradition abweichenden franzdsischen Rechtspre-
chung hat sich in jenen deutschen Gebieten ergeben, in denen im
19. Jahrhundert franzosisches Zivilrecht gegolten hat, also auf dem linken
Rheinufer und dem Gebiet von Berg, im GroBherzogtum Baden (in eigener Be-
arbeitung) und zeitweise in einigen Territorien rechts des Rheins.

B. Geographische Verbreitung des Code civil und seine Aufnahme im
deutschen Rechtsleben.

I. Gebietsaufteilung

Durch das Einfiihrungsgesetz vom 31. Mirz 1804 fiir Frankreich war der Code
civil auch auf dem 1801 annektierten linken Rheinufer Gesetz geworden. Die
vier dortigen Départements hielen:

- de la Roer (Aachen)

- de Rhin et Moselle (Trier)

- de la Sarre (Saarbriicken)

- du Mont-Tonnerre (Mainz).
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Rechts des Rheins wurde der Code civil im Zuge der napoleonischen Expansion
danach noch in folgenden Territorien in Kraft gesetzt:

Gebiet Geltungszeitraum

Konigreich Westfalen 1807, in Geltung bis 1813

Danzig 1807, in Geltung bis 1813

Ostfriesland und Miinsterland 1811, in Geltung bis 1814

GroBherzogtum Frankfurt 1810, in Geltung bis 1814

Hessen-Darmstadt 1811, rechts des Rheins in Geltung
bis 1814

Herzogtum Nassau 1812, in Geltung bis 1814

GroBherzogtum Berg 1810, in Geltung bis 1900

Herzogtum Anhalt-Ko6then 1808, in Geltung bis 1812

Hanseatische Departements und Lippe | 1811, in Geltung bis 1814, in Ham-
burg bis 1815

Herzogtum Arenberg 1808, in Geltung bis 1814 auBler in
Berg und einem Teil von Diilmen, die
1811 dem GroBherzogtum Berg zufie-
len

Der Code civil hat also im Zuge der Restauration hier {iberall seine Giiltigkeit
wieder verloren bis auf die in Berg, dessen Territorium 1815 der preuBlischen
Rheinprovinz eingegliedert worden ist. Die Aufthebung in einzelnen Rechtsbe-
reichen hat sich stellenweise noch bis in die zwanziger Jahre des 19. Jahrhun-
derts hingezogen.'"

II. Das GroBBherzogtum Baden

Im GroBherzogtum Baden dagegen galt bis zum BGB von 1900 das am
1. Januar 1810 in Kraft getretene Badische Landrecht, nach Wieacker "eine von
Brauer geschaffene, verstindig die besonderen Verhéltnisse beriicksichtigende
deutsche Bearbeitung des Code civil." In dieser Bearbeitung lautete Saz 1382:
"Jede unrechte That eines Menschen, welche einen anderen beschidigt, verbin-
det den Théter zur Entschiddigung." Dem fiigt das Landrecht in Saz 1382 f) fol-
gende im Code civil nicht vorhandene Erlduterung hinzu: "Bei personlichen Be-
schadigungen besteht die Entschdadigung in den Herstellungskosten und in dem

% Die Geschichte dieser geographischen und zeitlichen Geltung des Code civil ist

ausfiihrlich dargestellt von Werner Schubert in "Franzdsisches Recht in Deutschland zu
Beginn des 19. Jahrhunderts", K6ln/Wien 1977. Kapitel IV, S. 81-161 und 242-311 sowie
Kapitel VII, S. 594-603.

Gemill Art. 49 Wiener KongreBBakte war dem Herzog von Sachsen-Koburg-Gotha ein
linksrheinisches Gebiet zugesagt. Im Mérz 1819 iibernahm er als Fiirstentum Lichtenberg
ein Gebiet mit etwa 25.000 Einwohnern, das durch Staatsvertrag vom 30.5.1834 an
PreuBBen zuriickgegeben wurde und fortan den Kreis St. Wendel innerhalb der
Rheinprovinz bildete. Der Code civil galt dort von 1804 bis 1900.
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entbehrten Verdienst des Beschddigten: Schmerzensgeld kann nicht gefordert
werden." Weiter kldrend zum Schadensbegriff wurde in Saz 1151 a) hinzuver-
fligt:
"Verlust und Gewinn wird auf den hochsten laufenden Werth, der in der Zwischenzeit
von der Beschiddigung bis zur Entschiddigung bestand, berechnet, wenn der Schaden

vorsitzlich zugefiigt wurde, andernfalls nur auf den mittleren, in keinem Fall auf den
bloBen Neigungswerth des Beschadigten."'*!

Damit war fiir den Bereich des Badischen Landrechts die Ablehnung des Ersat-
zes immateriellen Schadens hinreichend geklart. Daran 148t der Verfasser
Johann Nikolaus Friedrich Brauer in seinen "Erlduterungen liber den Code Na-
poléon und die GroBherzoglich Badische biirgerliche Gesetzgebung" (Karlsruhe
1810) keinen Zweifel. Ihm ist Art. 1382 Code civil eine zu biindige General-
klausel.

"Unser einziger Saz ist der Hauptsitz der ganzen Lehre von den biirgerlichen Verpflich-
tungen, die aus Vergehen entstehen, und faflit damit die Sache so kurz, dal man mehrere
Séze fiir unsere Richter hinzuzufiigen fiir nétig gefunden hat."

Die Ablehnung des Schmerzensgeldes kommentiert er:

"Dieses letztere war in manchen deutschen Landen iiblich: hierlands hatte man es aber
frither schon abgeschafft, weil es eines freyen Mannes unwiirdig gefunden ward, seine
Schmerzen zu Geld anzuschlagen, und weil es immer eine Art eines rachsiichtigen Be-
gehrens ist, welches eine gute Gesetzgebung nie fordern soll, so wie man auch aus dhn-
lichen Griinden keiner biirgerlichen Genugtuungsklage wegen bloBen Schmihungen,
am wenigsten einer Schitzungsklage Raum gibt."

Weder das Gesetz liber die Ehrenkrankungen vom 28. Dezember 1831 noch das
badische Strafgesetzbuch von 1845 (in Kraft getreten am 1. Mirz 1851) haben
in der Frage des Schadensersatzes eine Anderung gebracht. Die Rechtsprechung
spiegelt es wider. Alles, was eigentlich auf die Natur einer Privatstrafe hinaus-
lauft, ist abgeschafft.

» Mannheim 1862: Ein Wechselarrest wird nach 33-tdgiger Haft aufgehoben
wegen Unzustindigkeit des Stadtamts.

"Mit Recht haben schon die vorderen Instanzen angenommen, daf3 der Kldger nur fiir
diejenigen aus seinem Verhaft entspringenden Nachtheile Ersatz verlangen konne, wel-
che die Verletzung eines Interesses, das sich in Geld veranschlagen 146t, enthalten. Die
Freiheit als solche 148t aber eine Abschétzung in Geld nicht zu, und unsere Gesetze ge-
ben dem Richter in dieser Beziehung keine Anhaltspunkte an die Hand. Allerdings mo-
gen fiir den Kldger mit seinem 33-tdgigen Verhaft vielfache korperliche und geistige
Leiden verbunden gewesen sein; desungeachtet wére es um so weniger gerechtfertigt,
demselben hierwegen eine Geldsumme zuzuerkennen, als wegen der weit schwereren
Leiden, welche einem Verletzten aus gegen ihn verilibten Verbrechen erwachsen, dem-
selben eine besondere Geldentschddigung nicht zu leisten ist."

» Karlsruhe 1880: Klage des Ehemanns, Vater mehrerer Kinder, gegen den
Ehebrecher, nachdem die Scheidung zum Ruin des Geschifts des Kléagers

141 Wieacker, Privatrechtsgeschichte, S. 345; Stormer, Der Ersatz des Affektionsinteresses in

geschichtlicher Entwicklung, S. 85-88
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gefiihrt hat. Das Gericht stellt fest, da3 der Beklagte geméf Saz 1382 haftet.
"Der Schaden umfalit zwar nicht den Kummer getiduschter Liebe und Treue,
wohl aber 14t er sich in Geld feststellen, wenn durch die unrechte Tat das
Fortkommen des anderen Ehegatten erschwert, die Lebensstellung verloren
wurde."

» Karlsruhe 1897: Die Kléagerin verlangt 400 Mark Entschdadigung wegen Ver-
16bnisbruchs, nachdem sie durch das Eheversprechen zum Geschlechtsver-
kehr verleitet worden sei. Abweisung in beiden Instanzen. Angesichts des
Schweigens des Badischen Landrechts zum Verlobnis sei zu folgern, daf3
dessen Bedeutung "in das Gebiet der Moral und der reinen Gewissenspflich-
ten" verwiesen sei. Ein Ersatzanspruch konnte nur darauf gestiitzt werden,
"daB die Kldgerin durch betriigliche Manipulationen zu dem geschlechtli-
chen Umgange verleitet worden, und daB3 ihr in Folge hiervon ein pekunidrer
Schaden entstanden sei."'"

III. Die iibrigen Rheinlande

Die nach den beiden Pariser Friedensvertrdgen von 1814 und 1815 an deutsche
Staaten abgetretenen links-rheinischen Gebiete behielten den Code civil ohne
Ausnahme im Wesentlichen unverdndert bei. Es handelt sich um die preuBische
Rheinprovinz, Rheinhessen, Rheinbayern und das Fiirstentum Birkenfeld/Nahe
(seit 1818 Enklave des GroBherzogtums Oldenburg). Hinzu kam im Jahre 1871
noch das Reichsland ElsaB-Lothringen. Zur Bezeichnung des in diesen Gebieten
geltenden Rechts war der Ausdruck "Rheinisches Recht" als Sammelbegriff all-
gemein geldufig. Fiir PreuBen ist am 1819 gegriindeten Koniglichen Revisions-
und Cassationshof Berlin (1852 ersetzt durch das Obertribunal Berlin) eine
"rheinische Kammer" eingerichtet worden; beim Reichsgericht spiter nannte
man den II. Zivilsenat auch "Rheinischen Senat".

Der Code civil hat weltweit hohes Ansehen erfahren als ein Gesetzbuch mit
tibersichtlichem Aufbau, klarer Sprache und Stileinheit, traditionsbeherrschte
Fesseln vernunftgeleitet abwerfend und die nationale Rechtseinheit in einer
emanzipierten Gesellschaft fordernd.

Die zur Zeit des Rheinbundes erfolgte rechtsrheinische Rezeption ist von den
damaligen Juristen nicht einheitlich, liberwiegend aber positiv aufgenommen
worden. Die meisten sahen im Code civil einen das Licht der Aufkldrung aus-
strahlenden Fortschritt. Teilweise war die unkritische Aufnahme durch eine
ibertriebene Verehrung Napoleons inspiriert, bei einigen wohl auch durch poli-

42 Brauer, Erlduterungen iiber den Code Napoléon und die GroBherzogliche Badische

biirgerliche Gesetzgebung, Band 3, S. 292/293 und Band 5, S. 20; vgl. auch Anton Stabel,
Vortrdage tiber das franzosische und badische Zivilrecht, Freiburg 1843, S. 79/80; Ina
Ebert, Ponale Elemente, S. 129-135

Oberhofgericht Mannheim 29. Mirz 1862, Seuff Arch 15/209; OLG Karlsruhe 2. Februar
1880, PuchZ 12/32; OLG.Karlsruhe 15. Mai 1897, PuchZ 29/59; vgl. ferner Abweisung
in einem Falle iibler Nachrede: OLG Karlsruhe 16. November 1886, PuchZ 18/34;
Abweisung von Schmerzensgeld: OLG Karlsruhe 16. November 1886, PuchZ 19/11
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tischen Opportunismus. Zu denen, welche die Rezeption auf Grund fundierter
Sachkenntnis beflirworteten, gehorte der schon erwédhnte Brauer. Karl Ernst
Schmid stellte fest:

"Der Code Napoléon palt fiir jeden verniinftig eingerichteten Staat, denn seinem Zweck
und Wesen nach enthélt er nichts als die Ausspriiche der Vernunft {iber die biirgerlichen
Verhiltnisse, und was in einem gegebenen Staat nicht zu dem Code Napoléon palt,
kann auch vor dem Richterstuhle der Vernunft nicht bestehen, also kein Grund gegen
die Einfiihrung des allgemeinen biirgerlichen Gesetzbuchs seyn."

Nach den Befreiungskriegen gaben fiithrende Lehrer des gemeinen Rechts ihre
im Lichte der historischen Rechtsschule nicht iiberraschenden Bedenken gegen
den Code civil deutlich zu erkennen. Anton F. J. Thibaut wiirdigte zwar die ein-
leuchtende und praktikable Einfachheit des modernen Rechtsgebdudes, vermif3t
aber die griindliche juristische Basis. Er siecht dogmatische Oberflachlichkeiten
und das Romische Recht nicht selten miBlverstanden. Thibaut geht so weit,
Robert J. Pothier, dem schopferischen Wegbereiter des Code civil, nachzusagen,
dieser habe das Romische Recht nur oberflachlich gekannt und sei "iiberall, wo
er Uber das droit coutumier und seinen Domat hinausgeht, unendlich oft in
Seichtigkeit und Irrthiimern" stecken geblieben. Savigny, der sich offenbar ein
griindliches Studium des Code civil erspart hatte, nennt diesen 1814 eine "iiber-
standene politische Krankheit." Seine rechtdogmatische Kritik richtet sich gegen
das Fehlen von leitenden Grundsétzen (u.a. im Vermogensrecht und in der Re-
gelung der Rechtsgeschifte).

Die Einfiihrung des Code civil auf dem linken Rheinufer im Zuge des fiir ganz
Frankreich geltenden Gesetzgebungsverfahrens von 1804 ist von der Bevdlke-
rung liberwiegend nicht als von militirischen Siegern oktroyiertes Gesetz wahr-
genommen worden, sondern eher als willkommene Uberwindung der zum Teil
als kompliziertes Dickicht empfundenen Institutionen des &lteren Rechts. Regi-
onales Selbstbewultsein, politischer Liberalismus und auch wirtschaftliche Inte-
ressen trugen zu dieser nachhaltig positiven Aufnahme beli.
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Nach 1814 konnte die Beibehaltung des franzdsischen Rechts nicht ohne erheb-
liche Widerstdnde gegen restaurativen Druck seitens der Zentralregierungen ge-
sichert werden.'"

Selbstverstdandlich hat es links des Rheins nach 1814 nach bereits zehnjahriger
Geltung des Code civil nicht an deutschen Richtern, Justizbeamten und Anwil-
ten gefehlt, die mit diesem Gesetz umzugehen verstanden und dabei auch fran-
z0sische Entscheidungssammlungen zur Hand hatten. Als bedeutender Akteur in
der linksrheinischen Justiz ist Georg Friedrich Rebmann (1768 bis 1824) in die
Geschichte eingegangen, der von 1799 bis 1814 hohe Richterdmter in Trier und
in Mainz bekleidet hat.'** Es gab aber zugleich nicht etwa nur in der lokalen
Richterschaft in erheblicher Zahl Personal mit mangelhafter Vorbildung und mit
Sprachproblemen. Bis 1814 war durchweg das Franzosische die Gerichtssprache
und jedenfalls fiir alles schriftliche Material geboten.'* Auch muf3 davon ausge-
gangen werden, dafl die Richterbidnke in den zustindigen Revisionsgerichten
Berlin, Darmstadt, Miinchen und Oldenburg nicht nur mit Experten des Code
civil besetzt waren. Solche Nachteile diirfen jedoch im Hinblick auf die an-
schlieBenden Jahrzehnte des Jahrhunderts nicht iiberschétzt werden angesichts
einer griindlichen Literatur in deutscher Sprache zum franzdsischen Biirgerli-
chen Recht. Dabei ragten das Handbuch von Zacharid von Lingenthal und die
Werke von Thibaut heraus. Allerdings geht keiner der beiden Autoren auf Fra-
gen des Ersatzes immaterieller Schiden ein. Wie insgesamt der Bedarf an wis-

143 Wieacker, Privatrechtsgeschichte, S. 344/345; Zitate von Karl Ernst Schmid, Thibaut und
Savigny sind hier iibernommen von Werner Schubert (s. oben Anm. 140, S. 594-599).
Zu den Widerstéinden betreffend die Rheinprovinz siehe Landsberg, Gutachten. Uber
Anderungs- und Aufhebungsversuche des franzdsischen Rechts am linken Rheinufer
durch preuBische Behorden, und den Widerstand, auf den sie stieBen, siche Werner
Schubert, Der rheinische Provinziallandtag und der Kampf um die Beibehaltung des
franzosisch-rheinischen Rechts (1826 - 1845), in Reiner Schulze (Hrsg.), Franzdsisches
Zivilrecht in Europa wihrend des 19.Jahrhunderts, Berlin 1994, S. 123-129.
Tendenzen im Sinne der Haudegenparole eines gewissen Anton Bauer in "Uber die
Grinzen der Anwendbarkeit des Code Napoléon auf die wéhrend seiner Giiltigkeit in
deutschen Léndern entstandenen Rechtsverhéltnisse", Gottingen 1814 (S. 1: "Unter den
wohltitigen Wirkungen der Befreiung Deutschlands vom fremden Joche ist die
Austreibung der franzosischen Gesetzbiicher eine der wichtigsten und folgenreichsten"),
machten sich die fiir die Rheinlande und Baden zustindigen Regierungen in Berlin,
Miinchen, Darmstadt und Karlsruhe in ihrer insgesamt doch rationalen Rechtspolitik nicht
zu eigen. Zur Bewertung des Code civil und seiner Rezeption in deutschen Territorien
vgl. Schlosser, Grundziige der Neueren Privatrechtsgeschichte (2005), S. 130-135.
(Unzutreffend ist hier die Feststellung Schlossers auf S. 133, Preulen habe rigoros das
franzosische Recht beseitigt. Dessen Fortgeltung in Rheinpreufen wird nicht erwihnt.)

4 Wadle & Sauder (Hrsg.), "Georg Friedrich Rebmann (1768-1824), Autor, Jakobiner,

Richter." Sigmaringen 1997; darin zum Einsatz Rebmanns in Trier und Mainz: Antonio

Grilli, S. 164

Zur Motivation und den Sprachproblemen des Personals vgl. Grilli in Wadle & Sauder,

Rebmann, S. 166/167; Dressler, Trierer Geschichte, S. 21. Ausfiihrlich zu den Mingeln

der Juristenausbildung, sonstigen Miflstinden im Bereich des Justizpersonals und

Sprachproblemen vgl. Schulte-Nolke & Strack, Rheinisches Recht, S. 26-29 und S. 33-

35; Seynsch, Revisionshof in Koblenz, S. 27-49
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senschaftlicher Literatur gedeckt worden ist, legt Detlef Schumacher in "Das
Rheinische Recht in der Gerichtspraxis des 19. Jahrhunderts" (1969) dar.'*

Im Folgenden wird dargestellt, wie zustindige deutsche Richter sich bei An-
wendung des Code civil zum Problem der privatrechtlichen Anspriiche bei im-
materiellen Beeintrdchtigungen verhalten haben.

C. Schadensersatzanspriiche wegen Verletzung der Ehre

In den deutschen Geltungsgebieten des Code civil waren bereits ab 1815 Privat-
strafen bei Ehrverletzungen, etwa in fortdauernder Anwendung der gemeinrecht-
lichen Injurienklage, nirgends mehr zuldssig. Als einzige Grundlage eines An-
spruchs auf Geldleistung wegen des durch Verletzung der Ehre erlittenen imma-
teriellen Schadens kam nur der Art. 1382 Code civil, also das Schadensersatz-
recht, in Betracht.

Da es in den Rheinlanden eine gewisse Kontinuitit in der personellen Besetzung
der Gerichte gegeben hat, liegt die Frage nahe, wie dort noch unter franzosischer
Herrschaft Art. 1382 ausgelegt worden ist. Leider war es nicht moglich, ein-
schlagige veroffentlichte Entscheidungen mit einer Behandlung des "dommage
moral" aus dieser Zeit aufzufinden. Auch unmittelbare Nachforschungen im Ar-
chiv des LG Trier, in der Stadtbliothek in Trier, in der Pfalzischen Landesbiblio-
thek und im Stadtarchiv in Speyer, sowie in den Archiven des OLG Kdln, des
LG Bonn und des OLG Zweibriicken haben keine iiberzeugenden Belege zutage
gefordert. Als eine Ausnahme kommt die in J. Birnbaum, "La Jurisprudence de
la Cour impériale de Tréves et des Tibunaux de son ressort", Trier 1813, Band 3,
S. 9 ff., dargestellte Entscheidung in Betracht.

In dieser ist bei einem nicht stichhaltig begriindeten Verlobnisbruch auf die Kla-
ge auf 1.500 Francs immerhin die relativ hohe Pauschalsumme von 600 Francs
zugesprochen worden, wobei zwar die beeintrachtigte Aussicht auf vorteilhafte
EheschlieBung als wesentlicher Faktor benannt, aber iiberwiegend doch die Ehr-
verletzung an sich als Schaden bewertet wird. Die hier aus dem Franzdsischen
iibersetzten Passagen lauten: "Das wertvollste Gut eines Frauleins sind ihre Ehre
und ihr Ansehen." Also ist der Verlobnisbruch als eine "bitter empfindliche Be-
leidigung" Anlal3, "thre Ehre durch eine Reparation zu richen." "Niemand darf
ungestraft diffamieren, sonst wiirden die angesehensten Familien ein Spielball
der Launen, des Leichtsinns, ja sogar der Boswilligkeit von weniger seriosen
Leuten." Bei der Schadensschidtzung komme das arbitrium boni veri zum Zuge.

146" Zacharid von Lingenthal, Handbuch des franzosischen Zivilrechts. Heidelberg 1808, mit

stindig neuen Auflagen, 8. Auflage (bearbeitet von Carl Crome) 1894; Scherer, Das
Rheinische Recht und die Reichsgesetzgebung, Mannheim, 1. Auflage 1885, 2. Auflage
1889; Thibaut, Lehrbuch des franzosischen Civilrechts in steter Vergleichung mit dem
romischen Civilrecht. Hrsg. Carl Julius Guyet, Berlin 1841; Detlef Schumacher, Das
Rheinische Recht in der Gerichtspraxis des 19. Jahrhunderts, S. 35-42
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Entscheidungen, in denen nach 1814 eindeutig Ersatz fiir einen Schaden durch
Ehrverletzung, der nicht Vermdgensschaden ist, zuerkannt worden wire, bietet
die gesamte veroffentlichte deutsche Praxis zum Code civil nicht. Allerdings
waren einige Fille zu ermitteln, bei denen man, betrachtet man sie isoliert, der-
gleichen vermuten konnte.

>

Saargemiind 1875: So hat im Bezirk des Landgerichts Saargemiind ein Frie-
densrichter einen Notar wegen wihrend einer Versteigerung veriibter wortli-
cher und tétlicher Beleidigungen eines Geschéftsmanns gemall Art. 1382 zu
einer Zivilentschidigung von 1.000 Francs verurteilt. Gegen den Berufungs-
einwand des Beklagten, die derogierenden Bestimmungen des RStGB stiin-
den in diesem Falle der Anwendung des Art. 1382 entgegen, bestitigt das
Landgericht die Entscheidung des Friedensrichters, indem es ausfiihrt, die
Zulassigkeit der Klage werde durch das RStGB nicht beriihrt, da diese Klage
"ausschlieBlich zivilrechtlichen Charakter" habe. Eine klare Aussage dar-
iiber, wofiir genau die Summe geschuldet werde, 148t das Urteil nicht erken-
nen.'"’

Zabern 1883: Deutlicher zur Auslegung des Art. 1382 judiziert das Landge-
richt Zabern. Dem Klédger war vom Beklagten nachgesagt worden, er habe
Heu gestohlen, worauf er vor einem Amtsgericht wegen Verleumdung auf
20 Mark Schadensersatz klagte. Er fiigte hinzu, das Geld moge der Armen-
kasse zukommen. Der Beklagte wandte ein, diese Klage sei geméil
§ 11 EinfStPO vor dem Zivilrichter unzulédssig. Das Amtsgericht weist dies
mit der Feststellung zuriick:

"Dal} die gegenwirtige Klage aber Civilentschddigung zum Gegenstand habe fiir einen

aus stattgehabter Beleidigung herzuleitenden etwaigen = Vermdgensschaden

(Art. 1382 BGB). Dal} es dem Kléger freistehen muB}, auf eine strafrechtliche Verfol-

gung einer ihm zugefiigten Beleidigung zu verzichten, ohne indes hierfiir seine Ci-
vilanspriiche aufzugeben."

Dagegen macht der Beklagte wiederum geltend, ein materieller Schaden sei
dem Kliger offenbar gar nicht entstanden, worauf schon die Begiinstigung
der Armenkasse hindeute. Darauthin verzichtet der Klidger auf die 20 Mark
und verlangt nur noch die Verurteilung des Beklagten in die Kosten, wobei er
bemerkt, er wolle nur seinen ehrlichen Namen wieder haben.

Das Amtsgericht entscheidet: "Der beanspruchte Schadensersatz wird auf die
Kosten des Verfahrens, welche die schidlichen unwahren Behauptungen des
Beklagten veranlaB3t haben, beschriankt." Auf die Berufung des Beklagten
wird dieses Urteil vom Landgericht aufgehoben mit der Begriindung, der
Amtsrichter stlitze die Verwerfung der Unzulédssigkeitseinrede zu Unrecht
auf den "angeblich civilrechtlichen Charakter der Klage als Entschidigungs-
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Saargemiind 30. Mirz 1875, JZ-EL 1/229; vgl. auch Ehrverletzung betreffend die Félle
LG Zabern 4. Mai 1876 und Straf-Appell-Kammer Zabern 27. November 1876, beide
JZ-EL 2/269; Rhein. Cassationshof 12. Miarz 1850, Trierer Annalen 7/124



klage aus Art. 1382 BGB." Denn der Kldger habe weder die Entstehung eines
Schadens vorgetragen, noch tiberhaupt Schadensersatz begehrt. Der Wunsch
einer Beglinstigung der Armenkasse beweise vielmehr,

"daB es dem Kliger nicht um einen Vermdgensschaden, sondern nur darum zu tun war,
zu seiner Genugtuung die Verurteilung des Gegners zu einer Strafe oder Siihne zu er-
wirken. Hiermit aber nimmt die Klage den Zeck und strafrechtlichen Charakter einer
Privatklage im Sinne der StPO an, fiir welche nunmehr gemif3 § 11 EinfStPO der Weg
des Civilprozesses verschlossen ist."'**

Das Verlobnis wurde iiberwiegend nicht als ein Vertrag behandelt; seine Erfiil-
lung konnte also nicht eingeklagt werden und im Falle der Nichteinhaltung kam
Schadensersatz wegen Nichterfiillung (Art. 1142) nicht in Betracht. Nur wenn
der Riicktritt sich als verwerfliches Vorgehen im Sinne einer unerlaubten Hand-
lung darstellte, wurde Schadensersatz gemil3 Art. 1382 gepriift, jedoch wurden
immer nur materielle Nachteile beriicksichtigt, wie sich aus mehreren Entschei-
dungen des Rheinischen Appellationsgerichtshofs Koln ergibt (1837, 1850,
1868).'*

Aufschluf} iiber die Rechtsprechung hierzu in Rheinhessen und Rheinbayern lie-
fern die folgenden Urteile:

» Mainz 1878: Die in materiell sehr bescheidenen Verhéltnissen lebende ver-
lassene Braut klagt wegen Verlobnisbruchs auf Schadensersatz in Hohe von
11.000 Mark gegen den wohlhabenden Ex-Bréautigam. In erster Instanz wer-
den ihr 3.000 Mark zugesprochen, wobei in Rechnung gestellt werden die
Kosten fiir verschiedene im Hinblick auf die erwartete EheschlieBung geté-
tigte Anschaffungen und der Nachteil der auch deswegen erfolgten Aufgabe
eines giinstigen Arbeitsplatzes sowie die nun verminderten Aussichten auf
eine anderweitige Versorgung. In Anwendung des Art. 1382 Code civil bes-
tatigt der Appellhof Mainz dieses Urteil. — Die Entscheidungsgriinde enthal-
ten keinen auf eine Beriicksichtigung immateriellen Schadens hindeutenden
Anhaltspunkt.

» Darmstadt 1880:

"DaB die pekunidren Verluste eines nicht erfiillten Eheversprechens vom Promissor dem
anderen Theile zu ersetzen sind, ist niemals bezweifelt worden, und wenn unter Um-
stinden der moralische Schaden der Natur der Sache nach in seiner vollen Grof3e sich
auch jeder Abschitzung in Geld entzieht und tiberhaupt durch Geld nicht zu ersetzen ist,
so folgt daraus nicht, da3 er nicht in dem Grade, als ein Vermodgensverlust damit ver-
bunden ist, - und dazu gehort fiir die Frauensperson unter Umstdnden auch die Aussicht
auf angemessene Lebensversorgung in der Ehe, - ersetzt werden muf."

8 LG Zabern 12. Februar 1883, JZ-EL 9/41

9 RhAGH Koln 12. Januar 1837, PrRh Arch XXV 1 /58; RhAGH Koln 27. Mirz 1850,
PrRh Arch XLV 1 /84; RhAGH Koln 11. November 1868, PrRh Arch LXII 1 /45;
RGZ 21. Oktober 1892, PuchZ 24/97
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>

Darmstadt 1883: Art. 1282/1383 kénnen zum Zuge kommen,

"[...] wenn sich die Weigerung wegen der ihr zugrunde liegenden Arglist zu schaden als
Civildelikt oder wegen des damit bekundeten Leichtsinns oder Eigensinns als Quasi-
delikt charakterisiert. [...] In diesem Falle ist nicht nur der materielle Schaden zu erset-
zen, sondern auch der moralische Schaden, der zum Beispiel einem Médchen dadurch
erwichst, da3 es sich nur schwer oder iiberhaupt nicht mehr mit einem anderen Mann
verheiraten kann."

Der Schadensbegriff unterscheidet sich in diesem Urteil offenbar nicht von
dem desselben Gerichts im vorangegangenen Falle. Der Begriff 'moralischer
Schaden' dient hier, vielleicht in Mi3deutung des franzosischen Verstdndnis-
ses, zur Bezeichnung des sehr schwer abschdtzbaren, aber letztlich materiel-
len Schadens in der Heiratsaussicht.'”

Ein Schadensersatzanspruch wegen Ehrverletzung konnte ferner gestiitzt werden
auf den Tatbestand der Verfiihrung eines unbescholtenen Médchens, wenn diese
Verfiihrung unter Ausnutzung eines spéter nicht eingehaltenen Eheversprechens,
eines Abhingigkeitsverhiltnisses oder einer sonstigen iiberlegenen Stellung
stattgefunden hat. Wie in den schon erwédhnten Fillen des Verlobnisbruchs war
auch hier nur die materielle Einbufle, welche die Ehrverletzung nach sich gezo-
gen hat, zu ersetzen. Hierzu anschaulich einige rheinbayerische Félle:

>

Bayr. OAG 1884: Die Kldgerin ist von ihrem Verlobten verlassen worden,
nachdem dieser unter Ausnutzung des Eheversprechens ihre Schwanger-
schaft verursacht hatte. Das Gericht hilt nicht Art. 1142 ff., wohl aber Art.
1382 fiir anwendbar. Die unerlaubte Handlung liege insbesondere darin, daf}
"der wortbriichige Verlobte das bestandene Verlobnis zu fleischlichem Ver-
kehr mif3braucht hatte und eine Schwéngerung daraus entstanden ist."

Zur Schadensberechnung fiihrt das Gericht als "damnum emergens" auf: "Er-
hohte Ausgaben, Schwierigkeiten in der Losung der Existenzfrage, Ver-
schlechterung der gesellschaftlichen Stellung, namentlich auch im Reputati-
onspunkte." Wie um den Verdacht abzuwehren, hier konne auch "dommage
moral" gemeint sein, erwahnt das Gericht die solchen ablehnende Entschei-
dung RGZ 7/295 vom 27. Juni 1882 und fiigt hinzu, die Unbill der Klagerin
bewege sich "durchaus nicht blof3 auf dem Gebiet des Gefiihlslebens, sondern
greift tief in die materielle Interessenssphire und zwar beziiglich der ganzen
duBerlichen Lebensstellung der Verlassenen ein."
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Appellhof Mainz 4. Mai 1878, PuchZ 10/273; OLG Darmstadt 11. Juni 1880, PuchZ
13/488; OLG Darmstadt 9. November 1883, PuchZ 16/125

Schumacher, Das Rheinische Recht, S. 118, berichtet {iber ein Urteil des Kassationshofs
Darmstadt vom 1. April 1824, durch das die Schadensersatzklage eines Ehemannes gegen
den Ehebrecher abgewiesen wird mit der Begriindung, der Ehebruch sei im Rechtssinne
keine Ehrenkrdnkung. Ein Schaden im gestorten hduslichen Gliick des Ehemannes sei
nicht in Geld abschétzbar und durch Geld zu beheben. Solches Gelddquilant anzunehmen,
wire fiir einen Mann von Ehre und Anstand unter seiner Wiirde. Die von Schumacher auf
S. 119 angefiihrte oben genannte Entscheidung des OLG Darmstadt vom 11. Juni 1880
wird von diesem Autor ohne iiberzeugende Begriindung als Beleg fiir die Bejahung eines
Ersatzes immateriellen Schadens présentiert.



» Zweibriicken 1893: Ein 32-jdhriger verheirateter Backermeister war durch
das LG Landau wegen Verfiihrung eines bei thm angestellten, minderjédhri-
gen und unbescholtenen Midchens zu vier Monaten Gefdngnis verurteilt
worden. Dreizehn Monate nach dem Zeitpunkt der ersten Verfithrung war
das Médchen, dessen Lebenswandel sich infolge jener Verfithrung erheblich
verschlechtert hatte, niedergekommen, das Kind aber war kurz darauf ver-
storben. Vor der Zivilkammer des LG Landau klagt die Verfiihrte nun gegen
den Bécker auf 3.000 Mark Schadensersatz. Das LG verurteilt den Beklagten
zu 1.200 Mark, ohne die von ihm vorgetragene Einrede des Mehrverkehrs
gelten zu lassen.

"Die Verantwortlichkeit fiir den Schaden scheint begriindet, gleichviel ob die Schwan-
gerschaft durch den Beklagten oder durch einen anderen bewirkt worden war. Denn
auch in letzterem Falle wére der ursidchliche Zusammenhang darin begriindet, da3 der
Beklagte es war, welcher das 14-jdhrige Maddchen auf den Weg des Leichtsinns ge-
drangt hatte. Hierzu kommt, da3 nach eingetretenem Tode des Kindes der der Kldgerin
als Folge der Schwangerschaft entstandene Schaden ohnehin nur von geringfiigiger Be-
deutung ist gegeniiber dem ungleich hoheren Schaden, welcher schon als Folge der
durch das Strafverfahren bekannt gewordenen Tatsache der Verfiihrung sich darstellt.
[...] Der auf der weiblichen Ehre der Klidgerin lastende Makel, welcher, wo immer er
bekannt wird, ihr den Erwerb erschwert und die Aussicht auf Heirat beeintrachtigt, hétte
dieselbe in gleichem MalBle getroffen, auch wenn die Folge der Schwangerschaft nicht
sich hinzugesellt hétte."

» Zweibriicken 1893: Ein weiterer Fall des Verlobnisbruchs, nachdem der Be-
klagte die Braut unter Beteuerung seines Ehewillens zur Hingabe verleitet
und thre Schwangerschaft verursacht hatte. Das Kind ist bereits geboren. Das
Gericht fiihrt in Anwendung des Art. 1382 aus:

"Was die weiter zu priifende Frage des Schadensersatzes betrifft, so ist bei der Berech-
nung der Hohe desselben zunéchst zu beachten, dafl die Kligerin durch die Schuld des
Beklagten in ihrer kiinftigen Lebensversorgung beeintrdchtigt worden ist, da, wenn es
ihr auch inzwischen gelungen ist, sich anderwirts zu verheirathen, ihr jetziger Ehemann,
der als Maschinenfiihrer beschéftigt, also auf den Verdienst aus seiner Hande Arbeit an-
gewiesen ist, ihr immerhin nicht die gute und sichere Lebensversorgung zu bieten ver-
mag, welche ihr, wie ihre Verlobung mit dem Beklagten geniigend beweist, wohl unter
anderen Umstidnden in sicherer Aussicht gestanden haben wiirde. Weiter ist aber auch in
Betracht zu ziehen, daB3 die Klidgerin in Folge des schuldhaften Verhaltens des Beklag-
ten ein Kind zu erndhren und zu erziehen hat."

Nicht anders urteilt das OLG Zweibriicken in einem dritten derartigen Falle
aus dem Jahre 1893.

In seiner Untersuchung "Das Rheinische Recht in der Gerichtspraxis des
19. Jahrhundert" (1969) versucht Detlef Schumacher, die Annahme, im Gegen-
satz zu Rheinpreuflen und Baden sei in Rheinhessen und Rheinbayern etwa ab
1835 in aller Regel Ersatz immateriellen Schadens entsprechend der franzosi-
schen Praxis zugesprochen worden, mit mehreren der vorstehend dargestellten
Urteile zum Verlobnisbruch zu belegen. Keiner dieser Fille eignet sich fiir eine
derartige Beweisfiihrung. Auch Ute Walter geht in "Geschichte des Anspruchs

91



auf Schmerzengeld" (2003) von dieser nach bisherigen Erkenntnissen nicht halt-
baren Vermutung aus. "'

In der franzosischen Rechtsprechung ist bei Verlobnisbruch und Verfiihrung ei-
ner Unbescholtenen mit der Frage nach "dommage moral" zuriickhaltend umge-
gangen worden. Jedoch konnten im ersten Kapitel Abschnitt D III. doch Bei-
spiele vorgefiihrt werden, in denen womoglich die immateriellen Folgen fiir Eh-
re und Ansehen der Betroffenen den Schadensersatz mitbestimmt haben. Die
deutschen Gerichte sind dagegen auf der ganzen Linie nicht auf solche Folgen
eingegangen. Schaden entsteht fiir sie nur insoweit, als die Verletzung der Per-
sonlichkeit eine Einbulle durch Auslagen oder hinsichtlich der kiinftigen mate-
riellen Versorgung bewirkt.

D. Schmerzensgeld

Fiir Schmerzensgeld gab es nach Einfiihrung des Code civil keine spezielle pri-
vatrechtliche Anspruchsgrundlage mehr, selbst da nicht, wo dieses nicht (wie in
Baden) ausdriicklich abgeschafft war. Jedoch hétte die gemeinrechtliche Tradi-
tion, bei Eingriffen in die korperliche Integritit in engen Grenzen auch einen
Ersatz immateriellen Schadens zu gewéhren, nunmehr doch auf der neuen
Grundlage des Art. 1382 aufgenommen werden konnen. Ob Gerichte in diese
Richtung zu gehen bereit waren, wird im Folgenden hinterfragt.

» Berlin 1842: Vor dem Friedensgericht zu Hermeskeil/Hunsriick klagt ein
Tagelohner als Vater eines schulpflichtigen Kindes gegen den Schullehrer
auf eine "Entschiddigung von 5 Thalern nebst Kosten um deswillen, weil der-
selbe seinen, des Kldgers, Sohn in der Schule auf eine die Grenzen des Ziich-
tigungsrechts iiberschreitende Weise gemiBBhandelt habe." (Ein Aufwand an
Heilkosten wird nicht geltend gemacht.)

Der Friedensrichter erkennt diese Entschidigungsforderung des Klagers nicht
an. Es sei durch die MiBBhandlung kein Schaden entstanden. Er spricht dem
Kléager aber doch einen Betrag von 20 Silbergroschen als Ersatz des Scha-
dens zu, der thm durch Reisen zum Gericht und durch Verzehr entstanden
sei. Ferner verurteilt er den Lehrer in die Kosten. Der Fall geht bis in die Re-
vision bei der Rheinischen Kammer beim Koniglichen Revisions- und Cassa-
tionshof Berlin. Diese hebt die Entscheidung auf, soweit sie der Klage statt-
gibt. Seitens der Schule seien keine Kosten verursacht worden; es habe die
Regel zu gelten, daB3 der Unterlegene die ProzeBkosten trage. Der abweisende
Teil des erstinstanzlichen Urteils aber wird bestétigt. Fiir die Anwendung der
Art. 1382/1383 BGB sei ein Schaden Voraussetzung. Ein solcher sei vom

1 Bayr. OAG 30. Mai 1884, PuchZ 16/113; ebenso unter Hinweis auf das RG-Urteil
Bayr. OAG 12. November 1889, PuchZ 21/641.
OLG Zweibriicken 31. Mai 1893; OLG Zweibriicken 12. Juli 1893; OLG Zweibriicken
17. Oktober 1893 - alle PuchZ 25/128 ff.; OLG Colmar 25. Mérz 1892, PuchZ 23/125
Schuhmacher, Das Rheinische Recht, S. 118 -121; Walter, Schmerzensgeld, S. 183
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Kldger weder wirklich behauptet, noch nach den tatsdchlichen Feststellungen
des Urteils zu erkennen.'*

» RG 1893: Das LG Aachen hatte auf die Klage einer Kleiderndherin, der beim
Fastnachtszug vom Beklagten durch den Wurf einer Knallerbse ein Ohren-
leiden verursacht worden war, der Kligerin eine monatliche Rente von
30 Mark zugesprochen mit der Einschrinkung, daf} dieser Satz ihr nur solan-
ge zustehe, als sie nicht in bessere Erwerbsverhiltnisse aufsteige, oder ihr
Leiden sich bessere. Auf Berufung der Klidgerin streicht das OLG diesen Zu-
satz. Es vertritt den Standpunkt, da3 das Leiden allein entscheidend sei, un-
abhéngig von den sonstigen Verhéltnissen der Kldgerin. Nach dem Urteil des
Sachverstindigen werde das Leiden unverdndert bleiben. Auf die Revision
des Beklagten hin verweist das Reichsgericht die Sache zuriick: Der Zusatz
sei berechtigt. Auch eine Verdnderung der Vermdgensverhiltnisse dndere,
trotz gleichbleibenden Leidens, die Rentenverpflichtung.

"Nach den Grundsitzen des hier in Betracht kommenden BGB kann nicht bezweifelt

werden, daB es sich in den durch die Art. 1382 ff. vorgesehenen Féllen nur um den Er-

satz eines wirklich erlittenen Vermogensschadens, nicht aber um eine Bereicherung
handelt.""**

Der Rheinische Senat des Reichsgerichts hatte im Grunde bereits elf Jahre zuvor
die Ablehnung des Schmerzensgeldes fiir die Vergangenheit bestétigt und fiir
die Zukunft vorgegeben durch die beriihmt gewordene Entscheidung vom
27. Juni 1882 (rheinbayerische Sache). In diesem Urteil ist im Rahmen der prin-
zipiellen Ablehnung jeder Anerkennung eines "moralischen Schadens" aus-
driicklich auch das Schmerzengeld erwéhnt. Fiir sich allein wiirde sich dieses
Urteil hier jedoch unzuldnglich als Beleg einer fundierten Rechtsauffassung eig-
nen, da der dort anstehende Fall das Schmerzensgeld nicht betrifft, die RG-
Bemerkung hierzu also nur ein obiter dictum darstellt. Das Urteil wird im an-
schlieBenden Abschnitt E eingehend gewlirdigt.

Zu der im ersten Kapitel Abschnitt E dargelegten franzdsischen Praxis, bei Kor-
perverletzung auch immateriellen Schaden zuzusprechen, ist in der deutschen
Anwendung des Code civil keine Parallele auffindbar.

E. Ersatz immateriellen Schadens bei Totung eines Angehorigen

Nach den bisherigen Ergebnissen kam an deutschen Gerichten bei Zivilverfah-
ren wegen unerlaubter Handlungen eine Einbeziehung immaterieller Schiden in
den Schadensbegriff des Art. 1382 Code civil nicht in Betracht, nicht einmal im
Bereich physischen Leidens, in dem eine Zuerkennung von Schmerzensgeld im
tibrigen Deutschland gingige Praxis war. Vor diesem Hintergrunde konnte die

132 Kgl. Revisions- und Cassationshof Berlin 28. Februar 1842, PrRh Arch XXXIII 2 /15
133 RGZ 29. September 1893, PrRh Arch LXXXVI 2 /85; vgl. ferner LG Metz 21. Dezember
1897, PuchZ 29/700
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Frage miiBBig erscheinen, ob etwa Trauer und Leid von Angehdrigen wegen des
Verlustes eines der IThren fiir die rheinischen Richter bei der Bemessung von
Schaden im Deliktsrecht in Betracht gezogen worden sind, zumal doch das
'Wergeld' eine in tiefer Vergangenheit zuriickgelassene Institution war. Im Ubri-
gen konnte oben im ersten Kapitel Abschnitt F nachgewiesen werden, daf3 in der
ersten Hélfte des 19. Jahrhunderts auch von Frankreich aus keine Anstoe zu
einer derartigen Auslegung des Art. 1382 ausgegangen sein konnten.

In der Tat waren Belege, die diese Erwartung bestétigen, leicht aufzufinden:

» Koln 1821: Ein Kutscher hatte fahrldssig ein Kind angefahren und dadurch
getotet. Der Vater klagt gegen den Arbeitgeber des Kutschers. Der Rheini-
sche Appellationsgerichtshof bestétigt ein Urteil, wonach dem Kléager
1.000 Thaler Schadensersatz zugesprochen werden in Erwigung:

"[...] daBB zwar die Personlichkeit des getoteten Kindes selbst keine Schitzung zulaft,
dagegen aber der Appelat unbedingt fiir berechtigt gehalten werden mul}, sowohl die
ihm durch das Ereignis verursachten Kosten an Arztlohn, Begridbniskosten und anderen
in solchen Féllen unvermeidlichen Ausgaben zu fordern, als auch denjenigen Schaden
in Anschlag zu bringen, welcher seinem Hauswesen durch den Verlust dieses Kindes
zugestoflen ist, da dasselbe sich bereits dem Alter gendhert hatte, wo Kinder, wenn auch
nur durch kleine Handleistungen, reellen Nutzen leisten kdnnen, und insofern auch auf
die bis dahin geleisteten Erzichungskosten billige Riicksicht zu nehmen ist."'**

» Koln 1836: Ein Vater, dessen 6-jahriges Kind durch einen Kutscher iiberfah-
ren und getdtet worden ist, erhebt gegen diesen eine Klage auf 400 Thaler
Schadensersatz. Das Landgericht Koblenz weist die Klage ab in Erwadgung:

"[...] daBB ein Menschenleben weder eine res in commercio noch der einem Vater durch
den Tod eines Kindes verursachte Kummer einer Schitzung in Geld fahig sei, die Klage
mithin um so mehr unbegriindet erscheine, als der Verlust des Daseins nicht den Kliger,
sondern seine Tochter betroffen habe, eine Entschdadigung vom Vater mithin nur dann

gefordert werden konnte, wenn die véterliche Gewalt ein Eigenthum auf die Kinder ver-
liche."

Dieses Urteil dndert der RhAGH ab, indem er dem Klager 150 Thaler zu-
spricht in Erwigung:
"[...] daB, wenn auch das Leben des Menschen an sich so wenig als die durch dessen

Verlust den Angehdrigen des Verstorbenen zugefiigten schmerzhaften Empfindungen
einer Schitzung fahig sind, und Gegenstand des Schadensersatzes sein konnen [...],"

der Anspruch doch wegen der Kosten fiir das Begribnis, fiir die Erziehung

und sonstigen Verwendungen, sowie wegen des Verlustes kiinftiger Dienst-
leistungen begriindet sei.'”

» Koln 1838: Der Beklagte hat durch Fahrlassigkeit den Tod der 24-jahrigen
Tochter des Kligers verursacht. In erster Instanz wird er zu 200 Thalern
Schadensersatz verurteilt, wobei das Gericht ausschlieBlich Vermogensver-

'3 RhAGH Koéln 12. Mai 1821, PrRh Arch 3 124
135 RhAGH Kéln 14. April 1836, PrRh Arch 23 1 129
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luste beriicksichtigt hat. Der RhAGH weist die Berufung des Beklagten zu-
riick in Erwégung:
"[...] daB keineswegs der Verlust des Lebens einer Tochter, welches an sich keiner
Schitzung fahig ist, noch die dem Vater dadurch zugefiigte schmerzliche Trauer zum
Gegenstand der Klage dienen kann und soll, sondern daf3 diese vielmehr in dem daraus
entstandenen materiellen Schaden und in der Entbehrung von wesentlichen Vorteilen ih-

ren Grund hat, in deren Hinsicht es dem Richteramt wohl zustehet, nach billigem Er-
messen die GroBe des Ersatzes zu bestimmen.""°

Wie schon angemerkt, wiren alle diese Félle zu jener Zeit in Frankreich ebenso
entschieden worden. Mit nicht geringem Erstaunen erfahrt man aus spéteren Ur-
teilen, dal gerade in dieser Materie auch im Bereich des rheinischen Rechts
Bewegung ins Bild gekommen ist.

» Koln 1869: Vor dem Landgericht Trier war im Jahre 1868 folgender Fall

Adam gegen Bisenius anhédngig: Auf einer Strafle des Dorfes Sirzenich war
ein unbewachtes Pferd mitsamt dem Wagen durchgegangen und hatte die
60-jahrige Witwe Adam iiberrannt. Sie ist an den Folgen des Unfalls gestor-
ben. Thre S6hne erheben gegen den Tierhalter Bisenius Klage auf Ersatz der
Arzt- und Begribniskosten und auflerdem auf 500 Thaler Schadensersatz.
Das Landgericht verurteilt den Beklagten am 4. April 1868 zu 15 Thalern
und 10 Silbergroschen als Ersatz fiir die Heilkosten und weist die Klage im
Ubrigen ab in Erwigung "[...] daB die Kinder die Mutter doch ein Mal zu
begraben hitten und daf ithnen ein nachweislicher in Geld zu veranschlagen-
der Schaden durch den Tod ihrer Mutter nicht entstanden sei."
Die Berufung der Klager Adam gegen dieses Urteil stiitzt deren Anwalt auf
folgende vom RhAGH wiedergegebene Argumente: Die Begridbniskosten
seien als Schadensfolge des Unfalls zu bewerten, denn die So6hne hitten ja
vor der Mutter sterben konnen. Es seien einige Beweise zur Arbeitskraft der
Verstorbenen zu fiihren,

"[...] aber ganz abgesehen von dem Erbringen dieser Beweise sei der Schadensersatzan-
spruch prinzipiell gerechtfertigt. Es kime ja vor den Gerichten anerkanner Weise nicht
bloB ein am Vermogen, sondern auch ein am Korper zugefiigter Schaden in Betracht,
wie denn der Hof in neuester Zeit noch einem Rentner, dem bei Gelegenehit eines Ei-
senbahnunfalls die Beine zerbrochen worden, 20.000 Thaler Schadensersatz zugespro-
chen habe. Und ebenso wie der Korper werde auch die Ehre geschiitzt und eine Verlet-
zung dieser ziehe gleicherweise einen Schadensersatzanspruch nach sich. Ebenso miisse
dann aber auch das Leben in der Familie einen Schutz finden, und demjenigen, der
durch die Schuld eines anderen seiner, wenn auch vielleicht von ithm selbst unterstiitz-
ten, Eltern beraubt werde, ein von den Gerichten in Geld zu bemessender Schadenser-
satz zu Theil werden."

(Das vom Anwalt herangezogene, aber nicht zitierte Urteil ist nicht auffind-
bar. So muf} offen bleiben, ob jene hohe Summe mehr als nur den Vermo-
gensschaden betraf. Was aber die Ehrverletzung angeht, so kann der Anwalt
seine Erkenntnis allenfalls auf franzosische Prdjudizien gestiitzt haben.

13 RhAGH Kéln 16. August 1838, PrRh Arch 27 I 234
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Zugleich bestitigt er, dal man im Rheinland bisher Angehorigen eines Ver-
storbenen immaterielle Entschddigung nicht zugesprochen hat.)
Daraufhin hebt der RhAGH die Vorentscheidung auf und verurteilt den Be-
klagten zur Zahlung von 25 Thalern, 1 Silbergroschen und 6 Pfennigen fiir
die Heil- und Begribniskosten, aulerdem zur Zahlung von 200 Thalern
Schadensersatz in Erwégung:
"[...] daB auBer dem Verlust der Arbeitskraft der in Folge der Beschddigung gestorbenen
Mutter der Appellanten in Betracht kommt, dal der Verlust der Verstorbenen in der

Familie fiir die letztere ein sehr erheblicher Nachtheil ist, welcher, wenn er auch in Geld
nicht aufzuwiegen ist, doch in anderer Weise annéhernd nicht gesiihnt werden kann."">’

Der fiir deutsche Verhéltnisse ausgefallene Befund einer Beriicksichtigung der-
artigen immateriellen Schadens steht hier auller Zweifel, ja er wird noch ver-
deutlicht durch die Formulierung "gesiihnt", so als erscheine im deutschen Rich-
ter bei solcher Entschidigung im UnterbewuBtsein eine Assoziation mit der Pri-
vatstrafe. Machte er Schule?

>

Oldenburg 1869: Nicht im Berufungsurteil zu einem Falle aus dem Fiirsten-
tum Birkenfeld, in dem das OLG Oldenburg wegen fahrldssiger Totung einer
Ehefrau und Mutter mehrerer minderjahriger Kinder auf Schadensersatz er-
kennt, diesen aber ausschlieflich auf materielle Verluste beschrinkt und
sonstigen Schaden nicht in Betracht zieht."®

RG 1882: In grundsitzlicher Form kommt es zum Schwur anhand einer
rheinbayrischen Sache. Das LG Kaiserslautern hatte iiber folgenden Sach-
verhalt zu befinden: Beim Briickenbau war infolge der Fahrlassigkeit eines
Monteurs ein Werkzeug vom Geriist hinabgefallen und hatte den Sohn der
Kléger todlich getroffen. Diese verklagten die Baugesellschaft auf Schadens-
ersatz gemdll Art. 1382 ff. Code civil in Héhe von 10.000 Mark. Das LG
weist die Klage ab, indem es verneint, da3 die Baugesellschaft fiir das Ver-
halten des ursédchlich gewordenen Monteurs hafte.

Auf die Berufung der Kldger hin verurteilt das OLG Zweibriicken die Bauge-
sellschaft zu einem Schadensersatz in Hohe von 5.000 Mark. Beim Rheini-
schen Senat des Reichsgerichts (II. Zivilsenat) hat die Revision der Beklag-
ten Erfolg. Die Berufungsentscheidung wird aufgehoben und die Sache wird
an das OLG zuriickverwiesen, wobei das RG in seiner Begriindung die nicht
verdffentlichten Urteilsmotive des OLG Zweibriicken hinreichend zur Kennt-
nis bringt:

7 RhAGH Kéln 19. Mai 1869, PrRh Arch 621178
%8 OAG Oldenburg 1869, Seuff Arch 23/266
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"[...] Rechtsirrtiimlich erscheinen jedoch die Erwdgungen, welche sich auf die Scha-
densfestsetzung beziehen, insofern das OLG auch den moralischen Schaden, der in dem
Verlust des einzigen Sohnes bestehe, als ma3gebend in Betracht zieht.

Richtig ist, daB sich in Doktrin und Praxis die Ansicht vertreten findet, es sei unter dem
'Schaden', der nach Art. 1382, 1383 Code civil im Falle einer widerrechtlichen Hand-
lung zu ersetzen ist, auch der sogenannte moralische Schaden (dommage moral), d. h.
der Schaden, der bloB in der Verletzung von Gefiihlen (Krédnkung des Ehrgefiihls, Erre-
gung korperlicher oder psychischer Schmerzen) besteht, zu verstehen, allein diese An-
sicht kann als dem Willen des Gesetzes entsprechend nicht erachtet werden.

Es besteht kein Grund anzunehmen, daf3 das Gesetz in den bezeichneten Bestimmungen
unter 'dommage' etwas anderes verstanden habe als in den Art. 1146 ff., d. h. die Verlet-
zung von Vermdogensinteressen, denjenigen materiellen Schaden, der fahig ist, in Geld
angeschlagen und ersetzt zu werden.

Ohne Zweifel konnen auch Ehrenkriankungen, Verleumdungen und dergleichen einen
materiellen Schaden zur Folge haben, den der Richter beriicksichtigen muf3, ohne daf3
die Schwierigkeit der Schiatzung ein Hindernis bilden konnte; allein der Zuspruch einer
Geldsumme blof3 mit Riicksicht darauf, dal Schmerzen verursacht, das Ehrgefiihl ge-
krankt worden ist, wiirde sich nicht als die vom Gesetzgeber gewollte Entschiddigung
darstellen, sondern als reine Privatstrafe, die beim Mangel einer diesbeziiglichen Geset-
zesbestimmung als statthaft nicht erachtet werden kann."'>

Diese Urteilsgriinde des hochsten deutschen Zivilgerichts sind unzumutbar auch
fiir den, der dem Ergebnis der Entscheidung zustimmt. In einem von Professor
Werner Flume im Wintersemester 1958/59 an der Universitdt Bonn veranstalte-
ten Seminar zur hier behandelten Fragestellung, an dem der Verfasser teilge-
nommen hat, nannte Flume — trotz seiner entschiedenen Abneigung gegen die
damals sich abzeichnende BGH-Tendenz zum Personlichkeitsrecht — diese RG-
Begriindung "Rechtsbeugung." In der Tat sind die unsachliche Belehrung tiber
den angeblichen Willen des franzosischen Gesetzgebers und die damit verbun-
dene Deklassierung der in Frankreich herrschenden Lehre und Praxis eine des
Reichsgerichts unwiirdige Methode. Festzuhalten bleibt, dal das RG, wenn auch
nebenbei, so doch ausdriicklich auch das Schmerzengeld ausschlieft.

Ohne Zweifel war jener RG-Senat griindlich informiert {iber die Dimensionen
des franzosischen Schadensbegriffs gemall Art. 1382. In einem nur wenige Mo-
nate zuvor (10. Januar 1882) gefdllten Revisionsurteil zu einem anderen Haft-
pflichtfall vom linken Rheinufer, bei dem es allerdings nur um materiellen
Schaden ging, ist Folgendes zu lesen:

"Eine Begrenzung des Begriffs von Schaden, wie sie das Reichsgesetz, welches nur die
Beeintrachtigung des Verletzten in seiner Arbeits- und Erwerbsthitigkeit im Auge hat,
zieht, ist der franzosischen Rechtsprechung fremd. Namentlich beziiglich des durch De-
likte und Quasidelikte verursachten Schadens hat das Gesetz selbst einen Begriff des
Schadens rsp. Normen fiir die Feststellung desselben nicht aufgestellt. Diese Feststel-
lung bleibt also vollstindig dem gewissenhaften Ermessen des Richters iiberlassen."'®

Die Richter hitten im Falle des OLG Zweibriicken dahingestellt sein lassen
konnen, was im Ausland fiir richtig gehalten wird, und vor dem Hintergrund des

159 RGZ 27. Juni 1882, RGZ 7/295; ferner auch in PuchZ 14/261
160 RGZ 10. Januar 1882, PuchZ 14/245
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im deutschen Rechtsdenken verankerten Schadensbegriffs die eigene Auffas-
sung nachhaltig begriinden kénnen.

Josef Kohler hat die Entscheidung bedauert. Im Ergebnis hat sie, wie gezeigt,
die bis dahin schon iiberwiegende Haltung nur bestétigt, fiir die Zukunft aber
einen uniibersehbaren Stellenwert gehabt. So war sie noch viele Jahrzehnte spi-
ter ein prominenter Berufungsfall fiir die Gegner der BGH-Rechtsprechung zum
Allgemeinen Personlichkeitsrecht. Ekkehard Kaufmann zitiert sie 1963 mit Ge-
nugtuung und sieht den BGH befangen in einer "materialistischen Zeitsto-

mungullél

Hat sie damals dem OLG Zweibriicken heimgeleuchtet?

» Zweibriicken 1887: Die Klage richtet sich auf Schadensersatz wegen einer

schweren Korperverletzung. Das OLG bestétigt, dal in die Ersatzsumme ne-
ben dem materiellen Schaden auch ein erhebliches Schmerzensgeld einbezo-
gen wird. Es leitet diesen Anspruch auf immaterielle Entschdadigung zu-
nichst aus der deutschen gemeinrechtlichen Grundlage ab, indem es, ausge-
hend von der Carolina, unter Berufung auf Bernhard Windscheid darlegt,
seiner rechtlichen Natur nach sei das Schmerzensgeld nach aktueller herr-
schender Meinung als eine Entschdadigung einzuordnen, die neben den Ersatz
fiir Vermdgensschaden trete.
Dann aber wendet sich das Gericht der im rheinischen Recht hier ma3geben-
den eigentlichen Anspruchsgrundlage zu, ndmlich dem Art. 1382 Code civil:
Unter ausgiebiger Berufung auf franzosische Belege einschlieBlich der Code-
civil-Materialien wird festgestellt, nach ganz {iberwiegend herrschender Mei-
nung sei es Wille des Gesetzgebers, im Deliktsrecht in den Begriff "domma-
ge" den "dommage moral" einzubeziehen. Art. 1382 gebe iiber den materiel-
len Schaden hinaus einen zivilrechtlichen Anspruch "auf physische und psy-
chische Integritdt." Zu Unrecht habe das Reichsgericht den Schadensbegriff
gemil dem in Art. 1146 ff. Code civil geregelten Obligationenrecht mit dem
im Deliktsrecht geltenden gleichgesetzt. Dies widerspreche dem Willen des
Gesetzgebers. '

161 Kohler, Die Ideale im Recht, S. 160; RG ablehnend auch Zacharii von Lingenthal
(Crome), Handbuch des franzosischen Zivilrechts, 1894, Band 2, § 415 (Anm. la) mit
weiteren Belegen. Kritische und teilweise scharf ablehnende Besprechungen des RG-
Urteils auch von aktiven Praktikern jener Zeit: Heinsheimer, PuchZ 15/176; LG-Président
Uebel, "Uber die Zulidssigkeit von Schmerzensgeld nach Art. 1382, 1383 BGB."
PuchZ 15/505; OLG-Rat Osthelder (Zweibriicken), "Schadensersatzpflicht wegen
unerlaubter Handlungen." PuchZ 19/489. In neuester Literatur gedankenreiche und
iiberzeugende Kritik am Urteil RGZ 7/295 (1882) von Nicole Kafitz, Der Kampf ums
Schmerzensgeld im Vorfeld des BGB von 1900 am Beispiel zweier RG-Urteile von 1882,
Dissertation 2006, S. 43-64.
Dagegen zustimmend zum Urteil: LG-Direktor Reiffel, PuchZ 20/691-711. Ekkehard
Kaufmann, Dogmatische und rechtspolitische Grundlagen des § 253 BGB, 1963, Archiv
fiir die Civilistische Praxis, Band 162/421 ff. (S. 433)

12 OLG Zweibriicken 7. Februar 1887, PuchZ 19/489
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Dieses Urteil ist rechtkriftig geworden. So kam es fiir das RG nicht zu dem von
den ideenreichen Richtern in Zweibriicken offenbar bewullt inszenierten 6ffent-
lichen Dilemma, entweder gelten zu lassen, was fiir ein rechtsrheinisches Beru-
fungsurteil gegolten hétte, namlich das Schmerzensgeld zu gewéhren, oder aber
den aus RG-Sicht seit 1882 gebotenen Standpunkt einzunehmen, wonach links
des Rheins "nach dem Willen des Gesetzgebers" eine Rechtsgrundlage fiir
Schmerzensgeld nicht existierte. Die Revision ist wahrscheinlich unterblieben,
weil der Anwalt des Beklagten erwartete, das RG werde sich irgendwie auf die
erste Alternative zu bewegen wissen.

Aus der neuen Entscheidung des OLG Zweibriicken hat Josef Kohler offenbar
die Hoffnung geschopft, sie werde zu einer gewissen Offenheit gegeniiber der
von ihm gutgeheiBenen franzosischen Rechtsprechung beitragen.'® Tatsichlich
aber vermochte das neue Urteil des OLG vor dem Hintergrunde des RG-
Verdikts von 1882 nicht mehr Schule zu machen.

Die wenigen aufgezeigten Fille der Zuerkennung von Ersatz fiir immateriellen
Schaden stellen Ausnahmen dar. Selbstverstindlich wird nicht ausgeschlossen,
daBl noch das eine oder andere zusdtzliche Beispiel solcher Art entdeckt werden
konnte. Insgesamt kann aber als erwiesen gelten, daf3 sich das franzdsische Vor-
bild, gemalB Art. 1382 Code civil "dommage moral" zu ersetzen, in den gesam-
ten Rheinlanden nirgends generell durchgesetzt hat. Daraus folgt, dal die
Rechtsiiberzeugung der malligebenden deutschen Richterschaft vom auf das Ma-
terielle begrenzten deutschen Schadensbegriff so geprigt war, dal3 sie die durch
den Wortlaut jenes Artikels gebotene Briicke hin zu einer ins Immaterielle er-
weiterten Auslegung nicht betreten wollte.

163 Kohler, Die Ideale im Recht, S. 261-263; Das RG hat in einer reichslindischen Sache
1886, als wiederum eine Briickenbaugesellschaft fiir die Folgen eines tddlichen Unfalls
zu haften hatte, in Ubereinstimmung mit den beiden Vorinstanzen (LG Metz, OLG
Colmar) ausschlielich den Vermogensschaden in Rechnung gestellt, der den Klidgern
durch den Tod ihres 20-jéhrigen Sohnes entstanden war. (RGZ vom 9. November 1886,
JZ-EL 87/7; dazu Kritik bei Scherer, Das Rheinische Recht, 2. Auflage/1889, S. 407)
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Schluf}

Spite Anniherung durch deutsches Richterrecht

A. Die Rechtssprechung des Bundesgerichtshofs zum Allgemeinen
Personlichkeitsrecht

In das 20. Jahrhundert traten das Deutsche Reich und Frankreich ein mit einer
grundverschiedenen Rechtsprechung zum zivilrechtlichen Begriff des Schadens
bei unerlaubten Handlungen. Dal} die franzdsischen Gerichte die den Ersatz von
"dommage moral" bejahende Auffassung kontinuierlich weiterentwickelt haben,
ist im ersten Kapitel bereits erwdhnt und belegt worden.

Das BGB von 1900 wollte die restriktive deutsche Position festschreiben. Be-
kanntlich ist es dabei in der Bundesrepublik Deutschland nicht geblieben. Be-
reits 1954 hat der Bundesgerichtshof im "Hjalmar-Schacht-Leserbrief-Fall"
(BGHZ 13/334) erstmals ausgesprochen: Nachdem nunmehr das Grundgesetz
das Recht des Menschen auf Achtung seiner Wiirde (Art. 1) und das Recht auf
freie Entfaltung seiner Personlichkeit (Art. 2) als private Rechte anerkannt habe,
"muf} das allgemeine Personlichlichkeitsrecht als ein verfassungsmiBig gewéhr-
leistetes Grundrecht angesehen werden." Der Sachverhalt hat nicht Anlal} gege-
ben, liber eine Geldsumme als Schadensersatz zu entscheiden. Darauf kam es
aber 1958 im "Herrenreiter-Fall" an (BGHZ 26/349). Ohne sich ausdriicklich
mit § 253 BGB alter Fassung auseinander zu setzen, entschied das Gericht, an-
gesichts des Rechts zur freien Selbstbestimmung der Personlichkeit

"ist es gerechtfertigt, in analoger Anwendung des § 847 BGB auch dem durch die unbe-

fugte Veroffentlichung seines Bildes Verletzten wegen eines hierdurch hervorgerufenen
nicht vermogensrechtlichen Schadens eine billige Entschiddigung in Geld zu gewahren"

(in diesem Falle 10.000 DM). Das allgemeine Personlichkeitsrecht sei "ein
sonstiges Recht " im Sinne des § 823 Abs.1 BGB.

Mit der in der Tat weit hergeholten analogen Anwendung des § 847 BGB hat
der BGH danach nicht mehr argumentiert, sondern 1961 im "Ginsengwurzel-
Fall" (BGHZ 35/363) folgenden grundséatzlichen Standpunkt verkiindet: Das aus
Art.1 und 2 des Grundgesetzes folgende allgemeine Personlichkeitsrecht konne
angesichts seines iibergeordneten Ranges nicht durch § 253 BGB (alter Fassung)
in der Frage des Rechts auf Ersatz immateriellen Schadens eingeschrinkt wer-
den, "wenn die Umstédnde, insbesondere die Schwere der Verletzung oder des
Verschuldens, eine solche Genugtuung erfordern." Bei Verletzung des allgemei-
nen Personlichkeitsrechts riicke die Genugtuungs-funktion gegeniiber der Ent-
schadigungsfunktion durchaus in den Vordergrund. Der BGH hat dann zuneh-
mend deutlich die Notwendigkeit erweiterten Rechtsschutzes mit den modernen
technischen und sozialen Entwicklungen begriindet, so bereits im "Fernsehansa-
gerin-Urteil" (BGHZ 39/124) von 1963.
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Sowohl der Hinweis auf die "Schwere des Verschuldens" als auch die Bezeich-
nung als "Genugtuung" lassen erkennen, dall der BGH sich abzuwenden beginnt
von der in das biirgerliche Recht eingezogenen Zwangsvorstellung, auch im De-
liktsrecht habe der Richter einen "Schaden" zu ermitteln, den eine als "Ersatz"
zu schuldende Geldsumme aufwiegt und damit repariert. Dies war bei immate-
riellen Beeintrachtigungen, wie schon oben beim Schmerzensgeld aufgezeigt,
stets ein realitidtsfernes Anliegen. Ohne Zweifel ist hier die Vermdgenseinbufle
auf Seiten des Verletzers, die der Verletzte gerichtlich erwirkt, ein Faktor seiner
Genugtuung. Dal} der schuldige Verletzer auf diesem Wege zur Verantwortung
gezogen wird, soll beitragen zum ausgleichenden Wohlbefinden beim Verletz-
ten. Diese Bulle wird je nach Verschulden hoher oder niedriger bemessen, weil
zum Beispiel Vorsatz das Personlichkeitsrecht empfindlicher verletzt als leichte
Fahrlassigkeit.

Entsprechend deuten die Begriindungen aller einschldgigen Entscheidungen dar-
auf hin, dal} die Tatbestandsmerkmale Schwere der Verletzung und Schwere des
Verschuldens, die in BGHZ 39/124 alternativ angefiihrt werden, in Wirklichkeit
stets als zwei zusammenwirkende Faktoren beriicksichtigt worden sind. Im "Ca-
roline-von-Monaco-Fall" hat der BGH 1994 in BGHZ 128/1 insoweit deutlich
ausgefiihrt, die Personlichkeitsverletzung stelle sich im gegebenen Falle ange-
sichts der Beweggriinde der Beklagten und des Malles ihres Verschuldens als
besonders gravierend dar. Die Entschiddigung sei "Sanktion", ihre "Genug-
tuungsfunktion" stehe im Vordergrund. AuBlerdem solle der Rechtsbehelf der
Priavention dienen, einen "echten Hemmungseffekt" erzeugen. — Man fiihlt sich
ins Strafrecht versetzt. Ohne Zweifel tritt hier ein Anklang an die alte "Privat-
strafe" in Erscheinung.'®

Mit BVerfG 34/269 hat das Bundesverfassungsgericht 1973 im "Prinzessin- So-
raya-Fall" bestétigt, der BGH habe das Allgemeine Personlichkeitsrecht zutref-
fend als "sonstiges Recht" gemdll § 823 Abs. 1 BGB eingestuft. Angesichts der
"Entwicklung der Lebensverhéltnisse" und des Stellenwerts des Grundgesetzes
sei dieses Recht auf Grund der Art.1 und 2 GG als "ius superveniens von hohe-
rem Range" zu schiitzen, wobei dem Richter die Befugnis und Aufgabe zu
"schopferischer Rechtsfindung" zukomme.'®

B. Das Personlichkeitsrecht in der ehemaligen DDR

In der Deutschen Demokratischen Republik hat das BGB bis zum 18. Juni 1975
gegolten. Zu § 847 heillit es 1956 im Lehrbuch "Das Zivilrecht der DDR", als

' BGH 25. Mai 1954, BGHZ 13/334; BGH 14. Februar 1958, BGHZ 26/349;
BGH 19. September 1961, BGHZ 35/363; BGH 5. Mirz 1963, BGHZ 39/124;
BGH 15. November 1994, BGHZ 128/1

165 BVerfG 14. Februar 1973, BVerfG 34/269; dazu Deutsch & Ahrens, Unerlaubte
Handlungen, Schadensersatz, Schmerzensgeld, § 470

102



Schmerzensgeld Ersatz immateriellen Schadens zuzusprechen, "widerspricht
unseren moralischen Anschauungen." Nach Korperverletzungen komme nur Er-
satz von Vermogensverlust in Betracht.
Schon vor dem neuen Zivilgesetzbuch von 1975 ist im DDR-Schrifttum in eini-
gen Aufsitzen von einem "Personlichkeitsrecht", das als immaterielles Gut auf-
gefaBt wird, die Rede. Es wird als schutzwiirdig behandelt, jedoch nicht mit der
Konsequenz, dall seine Verletzung einen Anspruch auf Ersatz immateriellen
Schadens durch eine Geldsumme auslésen konnte. Es geht darum, im Dienste
des gesellschaftlichen Allgemeinwohls vorzubeugen und Unterlassung zu si-
chern. Im Jahre 1967 verweist Erich Plischel in der DDR-Zeitschrift Neue Justiz
auf die im Zusammenhang mit dem VII. Parteitag der SED von Walter Ulbricht
abgegebene Erklarung:

"Die Anstrengungen unserer sozialistischen Ordnung gelten in erster Linie der allseiti-

gen Entwicklung der sozialistischen Personlichkeit und der Befriedigung ihrer geistig-
kulturellen und materiellen Bediirfnisse."

Piischel erldutert, es gehe beim Personlichkeitsrecht um "den Schutz der Grund-
rechte." Das Personlichkeitsrecht sei das "hdchste Grundrecht aller Biirger, das
auf den Schutz und die allseitige Entwicklung der von Ausbeutung und Unter-
driickung befreiten Personlichkeit" abziele. Zu schiitzende Werte seien die Ehre
und auch die personliche Intimsphére (eigenes Bild, Briefe; vom Betroffenen
nicht genehmigte Tonbandaufzeichnungen aus der Intimsphire seien unzulis-
sig). Mit der zivilrechtlichen Klage bei Verletzung kdonne man Unterlassung
bzw. Widerruf fordern, nicht aber Schadensersatz, weil es fiir diese Werte kein
Geldiquivalent gebe und eine "GeldbuBe" eine "Okonomisierung" bedeuten
wiirde, die mit den Grundséitzen der sozialistischen Moral unvereinbar wére.

Im mit dem 19. Juni 1975 in Kraft getretenen Zivilgesetzbuch der DDR lautet
§ 327:

"Werden Rechte eines Biirgers auf Achtung seiner Personlichkeit, insbesondere seiner

Ehre und seines Ansehens, seines Bildes, seiner Urheberrechte sowie anderer gleichartig

geschiitzter Rechte aus schopferischer Tatigkeit verletzt, kann der in seinen Rechten

Verletzte verlangen:

1. [Beseitigung],

2. [Unterlassung],

3. Ersatz des entstehenden Schadens, soweit die gesetzlichen Voraussetzungen gegeben
sind."

In § 336 Abs. 1 Satz 1 ist der Schadensbegriff wie folgt geregelt: "Schaden ist
der materielle Nachteil, der dem Geschéddigten durch Pflichtverletzung eines an-
deren entsteht." Im 1983 vom Ministerium der Justiz herausgegebenen Kom-
mentar zum ZGB heiBit es in Anmerkung 1.1. zu § 336: "Ersetzt werden konnen
nur materielle Schiaden, nicht sonstige Schiden (z.B. Beeintrachtigung der Ge-
sundheit, der Ehre, der Freiheit, des Namensrechts)." Dennoch findet sich in
§ 338 Absatz 3 ein eindeutiger Anklang an das Schmerzensgeld. Es ist "dem in
seiner Gesundheit Geschéddigten, der nur im beschrinkten Umfange am gesell-
schaftlichen Leben teilnehmen kann, ein angemessener Ausgleich zu zahlen."
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Ebenso, "wenn durch den Gesundheitsschaden das Wohlbefinden des Gesché-
digten erheblich oder lingere Zeit beeintridchtigt wird." Das Justizministerium
stellt im Kommentar (Anm. 3.1. zu § 338) klar:

"Mit dem Ausgleichsanspruch soll nicht ein immaterieller Schaden in Geld aufgewogen
werden, sondern der Geschddigte in die Lage versetzt werden, sich mit Hilfe zusétzli-
cher Mittel nach seinem Bediirfnis und seiner Wahl einen adidquaten Ausgleich an Le-
bensinhalt zu schaffen ".

(Wofir er das Geld ausgeben wolle, brauche er nicht zu offenbaren; er konne es
auch seinen Ersparnissen hinzufiigen). Der Kommentar hebt hier praktisch mit
dem zweiten Halbsatz den ersten auf. Er entrinnt in diesem Teilbereich im prak-
tischen Ergebnis nicht dem — offenbar nicht verdringbaren — Bediirfnis nach ei-
nem Ausgleich, den der BGH Ersatz immateriellen Schadens oder Genugtuung
nennen wiirde. In fast beschworendem Stil versichert Martin Posch in seinem
Aufsatz von 1979, im Gegensatz zum fritheren "Schmerzensgeld" handle es sich
hier nicht um Geldersatz fiir immateriellen Schaden, sondern um einen "adédqua-
ten Ausgleich an Lebensinhalt".

Aus der Rechtsprechung:

» Bezirksgericht Suhl 1978: Dem Kléger ist ein Bierglas ins Gesicht geworfen
worden, wodurch er 12 Schnittwunden und auf Dauer Narben erlitten hat. Er
bedurfte stationidrer Behandlung von 14 Tagen. Seine eigenen Kosten betru-
gen 200 Mark. Dieser Betrag wurde ithm in erster Instanz zugesprochen. Auf
"Beschwerde", wie die Berufung bezeichnet wird, entscheidet das BG in
Anwendung des § 338 Abs. 3 auf 1.000 Mark Schadensersatz, weil der Ver-
letzte in den 14 Tagen "nur beschrinkt am gesellschaftlichen Leben teilneh-
men konnte" und wegen der Narben "sein Wohlbefinden erheblich beein-
trachtigt" sei. Ebenso schon BG Karl-Marx-Stadt 1976 .

» BG Schwerin 1978: Schlédgerei. Betrunkener Téter bewirkt durch Gesichts-
schlag doppelten Kieferbruch. Fiinfwochige stationdre Behandlung des Kla-
gers mit nur fliissiger Nahrung und Sprechbehinderung, die noch linger an-
dauert ebenso wie Nachteile im Studium und beim Leistungssport. Im Ge-
gensatz zum Kreisgericht hilt das BG die Téaterschaft des Beklagten fiir er-
wiesen und verurteilt statt zu der in der Klage verlangten Summe von
1.263 Mark zu 1.000 Mark fiir Aufwendungen und als "angemessenen Aus-
gleich" wegen Beschrinkung der Teilnahme am gesellschaftlichen Leben
und erheblicher Beeintrachtigung des Wohlbefindens.

» BG Neubrandenburg 1980: Bei einem Faustschlag ins Gesicht sind dem Kl&-
ger, der Invalidenrentner ist, Splitter seiner Brille ins linke Auge gedrungen,
wodurch er auf diesem Auge blind bleibt. Das Kreisgericht gewdhrt auller
den Auslagen "Ausgleichszahlung" in Hohe von 500 Mark. In der Be-
schwerde besteht der Klager auf 4.000 Mark. Diesen Betrag spricht ihm das
BG gemil § 338 Abs. 3 zu wegen Beschrankung der Teilnahme am gesell-
schaftlichen Leben und erheblicher Beeintrachtigung seines Wohlbefindens.
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Die Richter lassen es konsequent bei der formelhaften Wiederholung der Worte
des Gesetzes, so als sei ihnen diese "Ausgleich"-Materie nicht ganz geheuer.'*

C. Eine teilweise Neuanpassung durch Gesetzesinderungen

In Deutschland zog der Ersatz immateriellen Schadens in einem weiten Bereich
ins BGB ein durch Art. 2 des zweiten Gesetzes zur Anderung schadensersatz-
rechtlicher Vorschriften vom 19. Juli 2002 (BGBI. I 2671). Hinzugefiigt wurde
§ 253 Absatz 2, der lautet:

"Ist wegen einer Verletzung des Korpers, der Gesundheit, der Freiheit oder der sexuel-
len Selbstbestimmung Schadensersatz zu leisten, kann auch wegen des Schadens, der
nicht Vermogensschaden ist, eine billige Entschidigung in Geld verlangt werden."'®’

In dieser kasuistischen Aufzdhlung ist die Tragweite des "allgemeinen Person-
lichkeitsrechts" (Ehre, Ansehen, Menschenwiirde, Selbstbestimmung) nicht an-
nidhernd erfafit. So bleibt es dariiber hinaus beim — bis heute in der Lehre um-
strittenen — tibergreifenden Bezug auf Art. 1 und Art 2 GG.'®®

166 "Dag Zivilrecht der DDR. Von einem Autorenkollektiv", Berlin 1956, Abschnitt XIII
(Autor Rudolf Schwanitz), S. 551/552. Zum Personlichkeitsrecht vor 1975: Bley,
Probleme des sozialistischen Zivilrechts, Berlin 1963, S. 234 ff.; Erich Piischel,
Personlichkeitsrecht. In  Zeitschrift Neue Justiz 1967/726 und 758. Zum
Personlichkeitsrecht nach 1975: Kommentar zum ZGB der DDR vom 19. Juni 1975,
Herausgegeben vom Ministerium der Justiz, Berlin 1983, zu § 327 Anm. 1.4., zu
§336 Anm. 1.1., zu § 338 Anm. 3.1.; Martin Posch, Die zivilrechtliche
Verantwortlichkeit fiir Schadenszufiigung und ihre Voraussetzungen, In Zeitschrift Neue
Justiz 1977/10; Martin Posch, Schutz des Lebens, der Gesundheit und des Eigentums vor
Schadenszufiigung, 1979. Insgesamt zum DDR-Schadensersatzrecht: Klaus Westen in
Das neue Zivilrecht der DDR nach dem ZGB von 1975. Baden-Baden 1977, Kapitel 11,
S. 244-259

Die zitierte Rechtsprechung: BG Karl-Marx-Stadt 15. November 1976, NJ 1977 Heft 4
S. 122; BG Suhl 18. August 1978, NJ 1979 Heft 12 S. 565; BG Schwerin 18. Dezember
1978, NJ 1979 Heft 6 S. 281/282; BG Neubrandenburg 23. April 1980, NJ 1980 Heft 12
S. 574/575

Gesetzesnovelle zum BGB: Art. 2 des Zweiten Gesetzes zur Anderung der
schadensersatzrechtlichen Vorschriften vom 19. Juli 2002 (BGBI. 1 2671). § 847 BGB ist
mit Wirkung von 1.8.2002 aufgehoben worden durch Art. 2 Nr. 7 desselben Gesetzes.
§ 1300 war bereits aufgehoben worden durch EheschlRG giiltig ab 1.8.1998
(BGBI. 1 833); schwere Fille in diesem Bereich waren seitdem ebenfalls als Verletzung
des Allgemeinen Personlichkeitsrechts zu behandeln. Auch §§ 188 und 231 StGB sind
aufgehoben worden.

Staudinger, Kommentar zum BGB (2005), zu § 253 Anmerkungen 3, 14, 29. Kritisch zur
BGH-Rechtsprechung: Larenz & Canaris, Schuldrecht, S. 492-496; ferner die in BGHZ
128/1 auf S. 15 angefiihrten Literaturzitate.
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D. Ankunft bei grundsitzlicher Anniherung an den franzosischen Scha-
densbegriff

Der Unterschied zur heutigen franzosischen Praxis bleibt bedeutend, auch weil
die Schadensersatzfolge bei § 253 Absatz 2 und sonstiger Verletzung des "All-
gemeinen Personlichkeitsrechts" begrenzt bleibt auf schwere Félle, und es wenig
Raum fiir den weiten Bereich der "Affektions-Interessen" beim Tode Angehori-
ger gibt.'” Hieriiber wertend zu befinden, gehort nicht in den Rahmen dieser
Studie.

Jedenfalls hat das 20. Jahrhundert die Aufhebung des grundsitzlichen Gegensat-
zes in der Rechtsprechung der Nachbarlinder zum Ersatz immateriellen Scha-
dens im Deliktsrecht als Ergebnis deutschen Richterrechts gebracht, und der
rechtsvergleichende Betrachter hitte vor 100 Jahren wohl nicht erwartet, im
Staudinger der ndchsten Jahrhundertwende'” lesen zu kénnen, diese deutsche
Rechtsprechung sei heute so gefestigt, "dal man sie trotz der fortdauernden
theoretischen Kritik als richterliches Gewohnheitsrecht anerkennen sollte."

1" Staudinger, Kommentar zum BGB (2005), Anmerkungen 3 und 14 zu § 253 BGB

170" Staudinger, Kommentar zum BGB (1998), Anmerkung 5 zu § 253 BGB. AufschluBreich
hierzu, daB im Bundestag bei den Beratungen zum Zweiten SchadAndG (sieche Anm. 167)
die Mehrheit sich 2002 ausdriicklich dafiir ausgesprochen hat, da3 die Weiterentwicklung
des Anspruchs auf Ersatz immateriellen Schadens auch kiinftig der Rechtsprechung
iiberlassen sein soll. BT-Drucksache 14/7752, S. 55 - zitiert im JURIS-Praxiskommentar
zum BGB (Hrsg. Markus Junker, Saarbriicken 2004), Schuldrecht 2./1, zu § 253 BGB
Anm. 41
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Verzeichnis der Entscheidungssammlungen
(Abkiirzungszeichen sind hinter den Titeln in Klammern angegeben.)

Franzosische Entscheidungssammlungen:

Dalloz: a) Jurisprudence Générale du Royaume. Gegriindet von Dénevers, bearbeitet
von Duprat, Jalabert, de Séligny, Tournemine und Dalloz ainé und A. Dalloz,
Paris, 22 Bénde bis 1824 (DG)

b) Jurisprudence Générale. Recueil Périodique et Critique de Jurisprudence, de
Législation et de Doctrine. Par M. Dalloz ainé et par Armand Dalloz, son
frere. Paris, seit 1845 (DP)

c) Répertoire Alphabétique de Législation, de Doctrine et de Jurisprudence.
Nouvelle Edition. Par D. Dalloz ainé et par Armand Dalloz, son frére. Paris,

44 Biande, 1846 bis 1870 (DA)
d) Jurisprudence Générale. Supplément au Répertoire Alphabétique. Par MM.
Dalloz. Paris, 19 Binde, 1887 bis 1897 (DN)
Dénisart: Collection de Décisions Nouvelles. 4 Bénde, 7. Auflage, Paris 1771
(Dénisart)
Guyot: Répertoire Universel de Jurisprudence. Par Pierre-Jean-Jacques-Guillaume
Guyot, 64 Béinde, Paris 1775 bis 1783 (Guyot)
Journal des Audiences: Paris (JA)
Journal du
Palais: Journal présentant la Jurisprudence de la Cour de Cassation et des Cours
Royales. Troisiéme édition par Ledru-Rollin. Paris, seit 1791 JP)
Sirey: Recueil Général des Lois et des Arréts. Fondé par J.B. Sirey et continué de-
puis 1831 par Devilleneuve et Carrette. Paris (S)
Sirey: Table Générale Alphabéthique et Chronologique du Recueil Géncrale des
Lois et des Arréts. Editeurs Devilleneuve et Gilbert, Paris 1851 - 1853
(Sirey/Table Géner)

Deutsche Entscheidungssammlungen:

Annalen der Gesetzgebung und Rechtsgelehrsamkeit in den preufSischen Staaten.
Hrsg.: Ritter Er. Fd. von Klein. 26 Biande. Berlin 1788-1809 (Klein's Annalen)

Annalen der Rechtspflege und Gesetzgebung in den Preuffischen Rheinprovinzen.
Trier seit 1841 (Trierer Annalen)

Archiv fiir das Civil- und Criminalrecht der Koniglich-Preufsischen Rheinprovinz.
1820 - 1915 (PrRh Arch)
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Bldtter fiir die Rechtsanwendung — zunédchst in Bayern — gegriindet von Johann Adam

Seuffert und Christian Carl Gliick. Seit 1836 (Seuff BI)
Goldtdammer's Archiv fiir Gemeines Deutsches und fiir Preufisches Strafrecht. Berlin.
(Goldtd.Arch)
Juristische Zeitschrift fiir das Reichsland Elsaf3-Lothringen. Seit 1876 (JZ-EL)
Neue Justiz (Zeitschrift der DDR, u.a. wichtige Gerichtsurteile enthaltend) (NJ)
Puchelt's Zeitschrift fiir franzosisches Civilrecht. 38 Biande. 1869 - 1908 (Puchz)
Sammlung der Entscheidungen des Koniglich-PreufSischen Obertribunals. Berlin. Bis 1879
(OT Samml.)
Sammlung der Entscheidungen des Bundesgerichtshofs in Strafsachen (BGHSY)
Sammlung der Entscheidungen des Bundesgerichtshofs in Zivilsachen (BGHZ)
Sammlung der Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts (BVerfG)
Sammlung der Entscheidungen des Reichsgerichts in Strafsachen (RGSt)
Sammlung der Entscheidungen des Reichsgerichts in Zivilsachen (RGZ)
Seuffert's Archiv fiir Entscheidungen der obersten Gerichte in den deutschen Staaten
(Seuff Arch)
Strippelmann's Sammlung bemerkenswerter Entscheidungen des Ober-Appellations-Gerichts
zu Cassel (Strippelm.Samml.)
Wochenblatt fiir das Recht im Konigreich Sachsen (Wochenbl.f.Recht)
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