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XIV. Zusammenfassung

I. Deliktsrecht und Strafrecht:
gemeinsame Wurzeln und heutige Trennung

Fiir den deutschen Juristen ist die Trennung von Privat- und Strafrecht selbst-
versténdlich.! Zwar gilt das Strafrecht als Teil des 6ffentlichen Rechts. Wegen
seiner Eigenheiten und Bedeutung hat es sich aber auch von diesem verselb-
stindigt.? Die resultierende Dreiteilung spiegelt sich im wissenschaftlichen
Diskurs, in der Struktur rechtswissenschaftlicher Fakultiten, in der juristischen
Ausbildung und in der Spezialisierung der rechtsberatenden Praxis wider.

Die Trennung von Privat- und Strafrecht setzt sich in den Teildisziplinen
des Privatrechts fort. Insbesondere werden Delikts- und Strafrecht auseinan-
dergedacht. Hier ist nun die scharfe Unterscheidung zumindest fiir den Rechts-
historiker nicht selbstverstindlich. Beide haben gemeinsame Wurzeln.3 Zwar
liegen, wie Nils Jansen feststellt, die ,,Urspriinge des romischen Deliktsrechts
... im Dunkeln“.* Klar ist aber, daB die 6ffentliche Strafrechtspflege im alten
Rom zunéchst wenig ausgebildet war. Die Ahndung von Unrecht lag vor allem
in der Hand des oder der Geschidigten oder der Familie. Zudem hatten delik-
tische Privatklagen oft einen Sanktionscharakter. Dieser tritt in prdgenden Ele-
menten des romischen Deliktsrechts hervor. Der Schidiger hatte nicht nur den

' D. Medicus und J. Petersen, Allgemeiner Teil des BGB (11. Aufl., 2016), Rn. 1.

2 J. Kaspar, Strafrecht — Allgemeiner Teil (2015), Rn. 1; C. Roxin, Strafrecht. Allgemei-
ner Teil, Bd. 1 (4. Aufl., 2006), § 1 Rn. 5.

3 H. Coing, Europiisches Privatrecht, Bd. 1 (1985), 503; M. Kaser, Das Romische Pri-
vatrecht, Bd. 1 (2. Aufl., 1971), 146 f., 609—614. Aus der modernen Literatur zum geltenden
Recht statt aller G. Wagner, in: F.J. Sicker et al. (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum Biir-
gerlichen Gesetzbuch, Bd. 6 (7. Aufl., 2017), Vor § 823 Rn. 2; ders., Schadensersatz — Zwe-
cke, Inhalte, Grenzen, in: E. Lorenz (Hrsg.), Karlsruher Forum 2006: Schadensersatz — Zwe-
cke, Inhalte, Grenzen (2006), 14 f.

4 N. Jansen, Die Struktur des Haftungsrechts. Geschichte, Theorie und Dogmatik auBer-
vertraglicher Anspriiche auf Schadensersatz (2003), 189. Zum folgenden ibid., 189-221;
M. Kaser, Das Romische Privatrecht, Bd. 2 (2. Aufl., 1975), 427; G. Schiemann, in:
M. Schmoeckel et al. (Hrsg.), Historisch-kritischer Kommentar zum BGB, Bd. 3/2 (2013),
31.
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Schaden des Geschiidigten zu ersetzen. Viele Klagen erlaubten eine Uberkom-
pensation: der Schidiger haftete auf den mehrfachen Schadensbetrag.’> Zudem
hafteten Mittiter jeweils auf den vollen BuBibetrag. ,,Jede Teilnahme an der
Tat“, so Max Kaser, Rolf Kniitel und Sebastian Lohsse, ,,16st die volle Siihne-
pflicht aus.“® Auch das fiihrte zu einer Uberkompensation. SchlieBlich deutet
die passive Unvererblichkeit der Klagerechte aus Delikt auf ihren Sanktions-
charakter hin. Verstarb der Schédiger, erlosch das Klagerecht des Geschéadig-
ten: ,,zur Sithne verpflichtet”, so wieder Kaser, Kniitel und Lohsse, ,,ist nur der
Téter selbst“.” In der nachfolgenden Entwicklung verlor das private Delikts-
recht seinen Sanktionscharakter, und der 6ffentlichen Strafrechtspflege kam
nach zunéchst bescheidenen Ansitzen eine immer groBere Bedeutung zu.® Die
endgiiltige Trennung von Privat- und Strafrecht verlegt Claus Roxin ins
19. Jahrhundert und bezeichnet sie, distanzierend, als ,,eine der groBen Errun-
genschaften des 19. Jahrhunderts*.’

II. Unterschiede, Gemeinsamkeiten, Berithrungspunkte:
ein Uberblick

Der vorliegende Beitrag ist nicht historisch ausgerichtet, sondern dem gelten-
den Recht gewidmet. Daher mochte ich die im {ibrigen bekannten historischen
Entwicklungen nicht vertiefen. Vielmehr mochte ich die Trennung von De-
likts- und Strafrecht, die am Ende dieser Entwicklung stand, sowie das Ver-
hiltnis beider Rechtsgebiete zueinander aus dem Blickwinkel des Grundsatzes
der Einheit der Rechtsordnung auf den Priifstand stellen, und auf diese Weise
ein seit Inkrafttreten des BGB immer wieder erortertes Problem aus diesem
Blickwinkel erneut beleuchten. Dafiir miissen zunéchst die Unterschiede zwi-
schen Delikts- und Strafrecht herausgearbeitet werden. Doch weisen beide

> M. Kaser, R. Kniitel und S. Lohsse, Rdmisches Privatrecht. Ein Studienbuch (21. Aufl.,
2017), § 51 Rn. 3, 5. Siehe aus der umfangreichen Literatur weiterfihrend nur 7. Finken-
auer, Ponale Elemente der lex Aquilia, in: R. Gamauf (Hrsg.), Ausgleich oder Buf3e als
Grundprobleme des Schadensersatzrechts von der lex Aquilia bis zur Gegenwart. Sympo-
sium zum 80. Geburtstag von Herbert Hausmaninger (2017), 35-71.

¢ Kaser/Kniitel/Lohsse (Fn. 5), § 50 Rn. 9.

7 Kaser/Kniitel/Lohsse (Fn. 5), § 50 Rn. 7.

8 HKK-BGB/Schiemann (Fn. 4), § 823 Rn. 40-42; J.D. Harke, Allgemeines Schuldrecht,
(2010), Rn. 269; I. Ebert, Ponale Elemente im deutschen Privatrecht (2004), 25.

° C. Roxin, Strafe und Wiedergutmachung, in: T. Rauscher und H.-P. Mansel (Hrsg.),
Festschrift fiir Werner Lorenz zum 80. Geburtstag (2001), 51-63, 61. Vgl. auBerdem
H. Coing, Europdisches Privatrecht, Bd. 2 (1989), 513.
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nicht nur Unterschiede auf. Sie haben auch weiterhin Gemeinsamkeiten und
Beriihrungspunkte.'°

(1) Ein Unterschied ist im Gesetz angelegt. Das Deliktsrecht ist mit § 823
Abs. 1, § 823 Abs. 2 und § 826 BGB durch die drei sogenannten kleinen Ge-
neralklauseln geprégt, das 6ffentliche Strafrecht hingegen durch eine Vielzahl
einzelner Straftatbestdnde (unten VII).

(2) Bei Anwendung von § 823 Abs. 1 BGB einerseits und der einzelnen
Straftatbestéinde andererseits folgt die Priifung sodann einem &hnlichen Auf-
bau. Es werden verschiedene Wertungsebenen unterschieden: Tatbestandsmé-
Bigkeit einschlieBlich Kausalitdts- und Zurechnungsfragen, Rechtswidrigkeit
sowie Verschulden bzw. Schuld.!!

(3) Bei Anwendung der einzelnen Haftungs- bzw. Strafbarkeitsvorausset-
zungen bestehen dann Unterschiede. Im Delikts- und Strafrecht geht man
gleichermaBen davon aus, daB die Kausalitit nach der Aquivalenztheorie ein-
geschriankt werden muf3. Wéhrend man im Strafrecht die Addquanztheorie als
dafiir ungeeignet ablehnt und meint, da8 Einschrdankungen nicht im Rahmen
der Kausalitdt im engeren Sinne moglich seien, sondern eine zusétzliche Kate-
gorie erforderten, ndmlich die Lehre von der objektiven Zurechnung, wendet
man im Zivilrecht die Addquanztheorie an. Doch wird die Addquanztheorie im
Zivilrecht mit dhnlichen Wertungen angereichert, die im Strafrecht auch im
Rahmen der objektiven Zurechnung von Bedeutung sind. Dann wird trotz Her-
anziehung dhnlicher Wertungen die Kausalitdt im Zivilrecht sehr viel groBzi-
giger bejaht als im Strafrecht (unten VIII).

(4) Mit Blick auf die Frage, ob sich der Vorsatz auch auf die Rechtswidrig-
keit beziehen muB, folgt das Zivilrecht im Rahmen von § 823 Abs. 1 BGB der
Vorsatztheorie, das Strafrecht hingegen der eingeschrinkten Schuldtheorie
(unten IX).

(5) Das Zivilrecht folgt im Rahmen des Verschuldens einem objektiven, das
Strafrecht im Rahmen der Schuld einem subjektiven Fahrlédssigkeitsbegriff
(unten X).

Weitere Beispiele lieBen sich ergidnzen. Dall diese Unterschiede auf den
Priifstand gestellt werden diirfen, liegt nicht nur mit Blick auf die gemeinsamen

10Vgl. auch die Darstellung bei 4. Spickhoff, in: Soergel. Biirgerliches Gesetzbuch,
Bd. 12 (13. Aufl., 2005), Vor § 823 Rn. 38-43.

Il Auf diese Parallele weist auch die Literatur hin H. Ehmann, Lehrbuch. Deliktsrecht mit
Gefahrdungshaftung (2014), 40; D. Medicus und S. Lorenz, Schuldrecht I1. Besonderer Teil
(17. Aufl., 2014), Rn. 1241. Siehe zudem K. Larenz und C.-W. Canaris, Lehrbuch des
Schuldrechts, Bd. 2/2 (13. Aufl., 1994), 362-364; E. Deutsch und H.-J. Ahrens, Deliktsrecht
(6. Aufl., 2014), Rn. 12-16; J. Hager, in: J. von Staudingers Kommentar zum Biirgerlichen
Gesetzbuch (Neubearbeitung 2017), § 823 Rn. Al; MiKo-BGB/Wagner (Fn. 3), § 823
Rn. 1; M. Fuchs, W. Pauker und A. Baumgdrtner, Delitks- und Schadensersatzrecht
(9. Aufl,, 2017), 371-375. Zum Aufbau im Strafrecht siche nur Kaspar (Fn. 2), Rn. 74-78.
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historischen Wurzeln auf der Hand. Delikts- und Strafrecht bewerten auch re-
gelmiBig den identischen Sachverhalt: Fiigt einer einem anderen ein Ubel zu
und resultiert hieraus ein Schaden, so stellt sich die Frage nach einer schadens-
rechtlichen Haftung ebenso wie nach strafrechtlichen Sanktionen. Dennoch
werden die aufgezeigten Unterschiede selten vertieft erdrtert. Das liegt auch
daran, daf3 die prozessualen Beriihrungspunkte gering sind. So wird von dem
Adhisionsverfahren in der Praxis kaum Gebrauch gemacht.'?

Zwei materiellrechtliche Berithrungspunkte sind fiir die Zwecke des vorlie-
genden Beitrags unergiebig, auch wenn sie es sind, die im wissenschaftlichen
Diskurs noch am intensivsten erortert werden. So kniipft das materielle Zivil-
recht im Rahmen von § 823 Abs. 2 BGB auch ans materielle Strafrecht an. Und
zum Teil verwenden Straftatbestinde zivilrechtlich geprigte Begriffe und Kon-
zepte oder verweisen zumindest auf diese. Dabei lehnt sich das Strafrecht zum
Teil an das Zivilrecht an, zum Teil aber gerade auch nicht. Doch diese Prob-
leme sind einfach unter Riickgriff auf die ratio der jeweiligen straf- und zivil-
rechtlichen Normen zu 16sen, und sie bieten kaum Anlal3, das Verhiltnis von
Delikts- und Strafrecht grundlegend zu hinterfragen.

II1. Ziel des vorliegenden Beitrages und Gang der Darstellung

Der vorliegende Beitrag will die gerade aufgezeigten Unterschiede zwischen
Delikts- und Strafrecht hinterfragen (unten VII-X). Ziel ist dabei nicht, diese
Unterschiede und damit die Unterscheidung von Delikts- und Strafrecht ganz
in Frage zu stellen. Es geht vielmehr um eine Standortbestimmung aus dem
Blickwinkel des Grundsatzes der Einheit der Rechtsordnung: Resultieren die
aufgezeigten Unterschiede nur daraus, dafl die Diskussionen im Delikts- und
Strafrecht getrennt voneinander gefiihrt werden und nicht aufeinander abge-
stimmt sind? Oder sind sie rational erklarbar?

Um diese Fragen aus dem Blickwinkel des Grundsatzes der Einheit der
Rechtsordnung erortern zu konnen, mul zunédchst herausgearbeitet werden,
wie dieser Grundsatz im vorliegenden Beitrag verstanden wird (unten IV).
Denn die verschiedenen Beitrdge, die der vorliegende Band in sich vereinigt,
zeigen, wie vielfiltig man diesen Grundsatz begreifen kann.!> Zudem ist es
wichtig aufzuzeigen, dal jedes Rechtsgebiet eines Rechtssystems vielfiltige
Bezugspunkte aufweist. Eine kritische Bestandsaufnahme des Verhiltnisses
von Delikts- und Strafrecht darf sich also nicht auf diese beiden Rechtsgebiete
beschrianken, sondern muf3 die zahlreichen Bezugspunkte, die das Delikts- und
Strafrecht zu anderen Rechtsgebieten aufweisen, im Blick behalten (unten V).

12 F.-C. Schroeder und T. Verrel, Strafprozessrecht (7. Aufl., 2017), Rn. 341; C. Roxin
und B. Schiinemann, Strafverfahrensrecht (29. Aufl., 2017), § 65 Rn. 1.
13 Siehe dazu oben Hellwege und Soniewicka, S. 3 ff., 7 ff.
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Nicht jeder Unterschied zwischen zwei Rechtsgebieten fithrt zu einem Wi-
derspruch, der aus dem Blickwinkel des Grundsatzes der Einheit der Rechts-
ordnung problematisch ist. Vielmehr konnen Unterschiede zwischen Delikts-
und Strafrecht erkldrbar sein. Intuitiv werden die meisten Vertreter des Privat-
rechts die zahlreichen Unterschiede damit zu erklaren versuchen, dafl es im
Deliktsrecht um Kompensation, mdglicherweise um Verhaltenssteuerung, in
einigen Féllen auch um Genugtuung gehe, aber nicht um Strafen. Eine Straf-
funktion sei dem privaten Deliktsrecht fremd und dem Strafrecht vorbehalten.
Prima facie sind es also die unterschiedlichen Funktionen von Delikts- und
Strafrecht, die die Unterschiede zwischen beiden Rechtsgebieten erkldren kon-
nen. Doch wird dieser Erklarungsversuch einer kritischen Betrachtung nicht
standhalten. Der vorliegende Beitrag wird einen rechtsfolgenorientierten An-
satz vertreten (unten VI). Ein solcher rechtsfolgenorientierte Ansatz ist freilich
nicht neu. Bernhard Grofifeld hat ihn beispielsweise bereits in seiner 1961 ver-
offentlichten Dissertation vertreten.!'*

Dieser rechtsfolgenorientierte Ansatz wird sodann nutzbar gemacht, um die
oben herausgearbeiteten Unterschiede zwischen Delikts- und Strafrecht zu er-
ortern (unten VII-X). Nachfolgend wird aufgezeigt, welche weiteren Rationa-
litatseffekte eine rechtsfolgenorientierte Abgrenzung zwischen Delikts- und
Strafrecht hat. Dabei wird auf Einzelprobleme des Schmerzensgeldes und der
Geldentschddigung bei Personlichkeitsrechtsverletzungen (unten XI) sowie auf
das Problem der Anerkennung ausléndischer Urteile auf Strafschadensersatz
eingegangen werden (unten XII). SchlieBlich werden die verfassungsrechtli-
chen Implikationen der hier vertretenen rechtsfolgenorientierten Abgrenzung
aufgezeigt (unten XIII).

IV. Der Grundsatz der Einheit der Rechtsordnung
als wissenschaftlicher Auftrag

Der Grundsatz der Einheit der Rechtsordnung wird in Deutschland als verfas-
sungsrechtlich fundiertes, rechtsstaatliches Postulat bezeichnet.!> Als Vertreter
des Privatrechts mochte ich fiir den Zweck dieses Beitrages ,,abriisten®. Der
Grundsatz der Einheit der Rechtsordnung besagt zunéchst, dall die Gesamtheit
aller Normen einer Rechtsordnung ein widerspruchsfreies System ergeben soll.

4 B. Grofifeld, Die Privatstrafe. Ein Beitrag zum Schutz des allgemeinen Persdnlichkeits-
rechts (1961), 11.

15 F. Ossenbiihl, Gesetz und Recht — Die Rechtsquellen im demokratischen Rechtsstaat,
in: J. Isensee und P. Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik
Deutschland, Bd. 5 (3. Aufl.,, 2007), § 100 Rn. 85; H. Schneider, Gesetzgebung (3. Aufl.,
2002), Rn. 57 f.; BVerfGE 98, 106.
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Nicht jeder Unterschied zwischen zwei Rechtssitzen fiihrt dabei zu einem Wi-
derspruch. Ein Unterschied kann sinnhaft sein, so wie nach der Grundrechts-
dogmatik des Art. 3 Abs. 1 GG auch Ungleichbehandlungen gerechtfertigt sein
konnen. Ahnliches gilt fiir das Gebot der Folgerichtigkeit, das im rechtswis-
senschaftlichen Diskurs in jliingster Zeit im Vergleich zum Grundsatz der Ein-
heit der Rechtsordnung deutlich in den Vordergrund getreten ist.!® Es wird
ebenfalls aus dem Rechtsstaatsprinzip sowie aus Art. 3 Abs. 1 GG hergeleitet.
Auch hier geht es um Kohérenz. Aber auch hier soll ein sinnhafter und richtig
begriindeter Kurswechsel des Gesetzgebers das Gebot der Folgerichtigkeit
nicht verletzen. Es geniigt fiir den vorliegenden Beitrag nach alledem nicht,
Unterschiede zwischen Delikts- und Strafrecht aufzuzeigen und diese aus dem
Blickwinkel des Grundsatzes der Einheit der Rechtsordnung als problematisch
hinzustellen. Vielmehr ist die Frage zu beantworten, ob die herausgearbeiteten
Unterschiede zu Widerspriichen fithren oder eben doch erklarbar sind.

In einem kodifizierten Rechtssystem konnen Unterschiede auf zwei Ebenen
auftreten. Sie konnen unmittelbar im Gesetz angelegt sein oder sich erst bei
Anwendung zweier Normen durch ihre unterschiedliche Auslegung ergeben.
Auf der ersten Ebene muf3 der Gesetzgeber sich am Grundsatz der Einheit der
Rechtsordnung orientieren. Auf der zweiten Ebene ist der Rechtsanwender Ad-
ressat.!” Insoweit geht der Grundsatz der Einheit der Rechtsordnung iiber das
Gebot der Folgerichtigkeit hinaus. Letzteres wird vor allem als vom Gesetzge-
ber zu befolgendes Gebot erortert.'s

Doch wann sind Unterschiede aus dem Blickwinkel des Grundsatzes der
Einheit der Rechtsordnung problematisch? Ist der Grundsatz der Einheit der
Rechtsordnung auch bei der Auslegung und Anwendung von Normen zu be-
achten, so scheint zunichst ein Riickgriff auf die hinter den géngigen Ausle-
gungsmethoden stehenden Argumente, also ein Riickgriff auf historische, sys-
tematische und teleologische Argumente angezeigt zu sein. Doch wire das zu
kurz gegriffen.

Im vorliegenden Beitrag soll es ja gerade um die Frage gehen, ob die histo-
risch gewachsene systematische Trennung von Delikts- und Strafrecht mit al-
len daraus resultierenden Unterschieden aus dem Blickwinkel des Grundsatzes
der Einheit der Rechtsordnung sinnhaft ist. Und auch wenn der Gesetzgeber
durch eine getrennte systematische Zuordnung von Rechtssétzen gerade ihre

16 Zum folgenden R. Zippelius und T. Wiirtenberger, Deutsches Staatsrecht (33. Aufl.,
2018), § 23 Rn. 60.

7 M. Kloepfer, Verfassungsrecht, Bd. 1 (2011), § 10 Rn. 141; R. Zippelius, Juristische
Methodenlehre (11. Aufl., 2012), 43; B. Riithers, C. Fischer und A. Birk, Rechtstheorie mit
Juristischer Methodenlehre (8. Aufl., 2015), Rn. 145, 276.

18 Zippelius/Wiirtenberger (Fn. 16), § 23 Rn. 60; P. Dann, Verfassungsrechtliche Kon-
trolle Gesetzgeberischer Rationalitét, Der Staat 49 (2010), 630-646; B. Grzeszick, Rationa-
litdtsanforderungen an die parlamentarische Rechtssetzung im demokratischen Rechtsstaat,
VVDStRL 71 (2012), 49-77.
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Unterschiede betont, die sodann fiir ihre Auslegung und Anwendung von Be-
deutung sein kdnnen, so geht man aus dem Blickwinkel der Einheit der Rechts-
ordnung doch iiber die vom Gesetzgeber gewéhlten systematischen Kategori-
sierungen hinaus und betrachtet die Rechtsordnung als Ganzes. Dennoch han-
delt es sich bei der Frage, ob ein Unterschied zwischen zwei Normen oder zwi-
schen der Auslegung zweier Normen aus dem Blickwinkel des Grundsatzes der
Einheit der Rechtsordnung problematisch ist, im Kern um eine systematische
Frage.!® Prima facie bleiben damit teleologische Argumente. Freilich sind te-
leologische Betrachtungen niemals isoliert moglich. Auch Gedanken {iber den
Zweck einer Norm sind historisch gewachsen und historisch erkldrbar. Und
systematische Unterscheidungen kdnnen sich gerade daraus entwickelt haben,
dafl man Normen mit einem identischen telos zusammenfassen wollte. Die vor-
stehenden Betrachtungen sind nicht neu. Sie spiegeln nur das altbekannte Prob-
lem iiber das Verhiltnis der einzelnen Auslegungsmethoden zueinander wi-
der.?® Dieses altbekannte Problem setzt sich mithin bei einer Erérterung des
Grundsatzes der Einheit der Rechtsordnung fort.

Doch was meinte ich oben mit der Aussage, daf ich ,,abriisten* mochte? Es
ist zu kurz gegriffen, den Grundsatz der Einheit der Rechtsordnung allein als
ein verfassungsrechtlich fundiertes, rechtsstaatliches Postulat zu verstehen.
Denn nicht jeder — vielleicht sogar zweifelhafte — Unterschied zwischen zwei
Normen wird gleich zu einem Verfassungsproblem. Wenn ein Unterschied ein-
mal zum Verfassungsproblem werden sollte, dann stellt sich, wie Matthias
Rossi in seinem Beitrag betont, zudem das bisher nicht geloste Rechtsfolgen-
problem.?! Und umgekehrt sollten solche Unterschiede auch dann kritisch hin-
terfragt werden, wenn die Grenze zur Verfassungswidrigkeit offensichtlich
nicht iiberschritten ist.

Der Grundsatz der Einheit der Rechtsordnung ist vor allem ein wissenschaft-
licher Auftrag. In diesem Sinne steht der Gedanke der Einheit der Rechtsord-
nung sicherlich in enger Verbindung zum historischen Prozel3 der Verwissen-
schaftlichung des Rechts.? Er erhielt besondere Bedeutung mit der Einfiihrung
von Kodifikationen moderner Priagung, ist doch der Idee der modernen Kodi-
fikation immanent, dafl ein Rechtsgebiet oder gar das gesamte Recht wider-
spruchsfrei gesetzlich erfaBt werden soll.2 Und heute findet der Grundsatz der
Einheit der Rechtsordnung seine Verankerung auch — aber eben nicht aus-
schlieBlich — im verfassungsrechtlichen Rechtsstaatsprinzip.

19 Vgl. Riithers/Fischer/Birk (Fn. 17), Rn. 276, 746; E.A. Kramer, Juristische Methoden-
lehre (4. Aufl., 2013), 89.

2 Vel. Zippelius (Fn. 17), 42-47.

2! Siehe oben Rossi, S. 109 f.

22 Hierzu und zum folgenden Gedanken siehe schon oben Hellwege/Soniewicka, S. 1.

2 Zum Kodifikationsbegriff vgl. nur J.P. Schmidt, Kodifikation, in: J. Basedow et al.
(Hrsg.), Handworterbuch des Europdischen Privatrechts, Bd. 2 (2009), 986-990.
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Der Grundsatz der Einheit der Rechtsordnungen ist damit Auftrag an die
Wissenschaft, rechtsgebietsiibergreifende Verkniipfungen aufzuzeigen, Unter-
schiede zwischen einzelnen Rechtsgebieten in Frage zu stellen oder diese Un-
terschiede umgekehrt zu erkldren und auf diese Weise in die Praxis hineinzu-
wirken. Zwar sollte sich auch die Praxis dieser Verkniipfungen bewuf}t sein.
Eine immer spezialisiertere Praxis kann dieser Aufgabe im Tagesgeschéft je-
doch kaum gerecht werden, und gefragt sind in der Praxis ja zunehmend durch
das Pridikat des Fachanwalts ausgewiesene Spezialisten.

Ich mdchte in meinem Beitrag den Grundsatz der Einheit der Rechtsordnung
also als Auftrag an die Wissenschaft verstehen. Ich komme damit zu einem
dhnlichen Verstindnis wie Josef Franz Lindner in seinem Beitrag zum vorlie-
genden Band, der sein Verstdndnis rechtsphilosophisch entwickelt und von ei-
nem ,,rechtswissenschaftstheoretischen Imperativ* spricht.?* Ich mochte dage-
gen etwas schlichter von einem ,,wissenschaftlichen Auftrag®™ sprechen.

Eine letzte Bemerkung sei erlaubt: Vergleicht man das deutsche etwa mit
dem englischen Recht, so fillt auf, dal der Grundsatz der Einheit der Rechts-
ordnung entweder als Schlagwort ausdriicklich oder doch zumindest der Sache
nach im deutschen rechtswissenschaftlichen Diskurs und auch in der deutschen
Praxis immer wieder auftaucht, in England dagegen so gut wie gar nicht. Die
den deutschen Rechtswissenschaften eigene Neigung zur Abstraktion und die
damit verbundene Arbeit mit Allgemeinen Teilen schaffen erst die Grundlagen
dazu, rechtsgebietsiibergreifende Verkniipfungen und Widerspriiche herauszu-
arbeiten. Das sollte man bei der immer wiederkehrenden Kritik an den Allge-
meinen Teilen bedenken.?> Genauso liegt es mit den Staatsexamina. Erst die
konzentrierte, selbstindige Wiederholung des gesamten Pflichtstoffes fiir die
Staatsexamina ermdglicht es Studierenden und Referendaren, sich die Ver-
kniipfungen zwischen den einzelnen Rechtsgebieten selbst zu erarbeiten. Das
sollte man bei der immer wiederkehrenden Kritik an den Staatsexamina beden-
ken. Wer nur Literatur produziert und liest, die juristische Probleme praxisnah
und konkret erdrtert, wer niemals {iber den Sinn und Zweck eines Allgemeinen
Teils nachgedacht hat und wer sich im Studium nur isoliert auf Vorlesungsab-
schluBklausuren vorbereitet, wird die Verkniipfungen zwischen einzelnen
Rechtsgebieten und die Widerspriiche zwischen ihnen nur schwer erkennen
konnen.

24 Siehe oben Lindner, S. 25.

25 Vgl. zusammenfassend J. P. Schmidt, Allgemeiner Teil, in: J. Basedow et al. (Hrsg.),
Handworterbuch des Européischen Privatrechts, Bd. 1 (2009), 38—41. Siche auBerdem die
Kritik von H. Kotz, Vertragsrecht (2. Aufl., 2012), Rn. 1-15.
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V. Einheit der Rechtsordnung und
Vielfalt der Bezugspunkte

Aufgrund der gemeinsamen historischen Wurzeln von Delikts- und Strafrecht
liegt es nahe, die Unterschiede zwischen beiden Rechtsgebieten kritisch zu hin-
terfragen. Doch diirfen dabei keinesfalls andere Bezugspunkte ausgeblendet
werden.?® Der Grundsatz der Einheit der Rechtsordnung verlangt ja insgesamt
nach einer widerspruchsfreien Rechtsordnung, und wer einen vermeintlichen
Widerspruch an einer Stelle bereinigt, erzeugt unter Umstdnden einen Wider-
spruch an anderer Stelle. Das Strafrecht weist nur zur deliktsrechtlichen Ver-
schuldenshaftung bei rechtswidrigem Handeln unmittelbare Beziige auf. Doch
steht diese Haftung im groBeren Kontext des zivilrechtlichen Haftungsrechts.?’
Zum einen ist da neben der Verschuldenshaftung bei rechtswidrigem Handeln
die Gefahrdungshaftung. Man spricht von der Zweispurigkeit der auBlervertrag-
lichen Haftung auf Schadensersatz.?® Und zum anderen steht neben der aufler-
vertraglichen noch die vertragliche Haftung auf Schadensersatz. Alle zivil-
rechtlichen Haftungsgriinde auf Schadensersatz sind miteinander verkniipft.
Offensichtlich wird dies schon dadurch, da3 die Schadensbemessung fiir alle
eben genannten Haftungsgriinde gemeinsam in den §§ 249 ff. BGB geregelt
ist. Vergleicht man also die zivilrechtliche deliktische Verschuldenshaftung
mit dem Strafrecht, dann darf man nicht die Zusammenhénge dieser Haftung
zur Gefdhrdungshaftung und zur vertraglichen Haftung auf Schadensersatz aus
den Augen verlieren.

VI. Ein Plddoyer fiir eine rechtsfolgenorientierte
Unterscheidung von Deliktsrecht und Strafrecht

A. Zwecktheorien im Deliktsrecht und Strafrecht

Prima facie sind es teleologische Argumente, die Unterschiede zwischen ver-
schiedenen Rechtsgebieten erklaren konnen, die also dazu fiihren, dal aus Un-
terschieden keine Widerspriiche werden.?’ Und in der Tat wird der zivilrecht-
liche Kollege darauf verweisen, da3 es im Zivilrecht nicht um Strafen geht,

26 Siehe schon Hellwege/Wittig (Fn. *), 125 f.

27 Vgl. Ehmann (Fn. 11), 26-29.

28 Statt aller G. Schiemann, in: H.P. Westermann et al. (Hrsg.), Erman. Biirgerliches Ge-
setzbuch, Bd. 2 (14. Aufl., 2014), Vor § 823 Rn. 4.

2 Siehe oben den Text nach Fn. 18.
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und er wird so die zahlreichen Unterschiede zum Strafrecht rechtfertigen wol-
len.*® Zwar ist der Zweck der deliktsrechtlichen Haftung fiir Verschulden um-
stritten. Erortert werden eine Ausgleichsfunktion, eine Praventionsfunktion
durch Verhaltenssteuerung und eine Genugtuungsfunktion.’! Nahezu einig ist
man sich indes, daf der zivilrechtlichen Haftung auf Schadensersatz eine Straf-
funktion fremd ist,?? und zwar unabhingig davon, ob es sich um eine delikti-
sche Verschuldenshaftung, eine Gefidhrdungshaftung oder eine vertragliche
Haftung auf Schadensersatz handelt. Nur von vereinzelten Stimmen wurde und
wird die Ansicht vertreten, dafl auch in Deutschland Schadensersatzanspriiche
eine Straffunktion haben konnen bzw. daf offen anerkannt werden miisse, daf3

30 Soergel/Spickhoff (Fn. 10), Vor § 823 Rn. 36.

31 Siehe die Diskussionen bei H. Koziol, Grundfragen des Schadensersatzrechts (2010),
75-91; MiiKo-BGB/Wagner (Fn. 3), Vor § 823 Rn. 43-50; ders., Pravention und Verhal-
tenssteuerung durch Privatrecht — Anmafung oder legitime Aufgabe?, AcP 206 (2006), 352—
476, 360-364, 380-386, 451-455; ders., Neue Perspektiven im Schadensrecht — Kommer-
zialisierung, Strafschadensersatz, Kollektivschaden, in: Verhandlungen des sechsundsech-
zigsten Deutschen Juristentages, Bd. 1 (2006), A14 f.; N. Jansen und L. Rademacher, Puni-
tve Damages in Germany, in: H. Koziol und V. Wilcox (Hrsg.), Punitive Damages: Common
Law and Civil Law Perspectives (2009), 75-86; H. Lange und G. Schiemann (3. Aufl.,
2003), 9-13; Deutsch/Ahrens (Fn. 11), Rn. 696; E. Deutsch, Allgemeines Haftungsrecht
(2. Aufl., 1996), Rn. 17-19; H. Oetker, in: F.J. Sacker et al. (Hrsg.), Miinchener Kommentar
zum Biirgerlichen Gesetzbuch, Bd. 2 (7. Aufl., 2016), § 249 Rn. 8 f.; Staudinger/Hager
(Fn. 11), Vorbem. zu §§ 823 ff. Rn. 9 f.; Soergel/Spickhoff (Fn. 10), Vor § 823 Rn. 29-34;
Erman/Schiemann (Fn. 28), Vor § 823 Rn. 12—-15; D. Looschelders, Schuldrecht. Allgemei-
ner Teil (16. Aufl. 2018), § 43 Rn. 2, § 48 Rn. 7; Ehmann (Fn. 11), 166-168; Grofifeld
(Fn. 14), 77-81; M. Staake, Gesetzliche Schuldverhéltnisse (2014), § 7Rn. 1 f., § 8 Rn. 115;
M. Wandt, Gesetzliche Schuldverhiltnisse (7. Aufl., 2015), § 16 Rn. 64, § 23 Rn. 44;
Fuchs/Pauker/Baumgdrtner (Fn. 11), 254, 375-378; O. Brand, Schadensersatzrecht
(2. Aufl,, 2015), §2 Rn.23-28; R. Moller, Das Priaventionsprinzip des Schadensrechts
(2006), 31-35; J.-P. Bost, Effiziente Verhaltenssteuerung durch den Ersatz von Nichtver-
mogensschiaden (2009), 87-92; G. Briiggemeier, Haftungsrecht. Struktur, Prinzipien,
Schutzbereich (2006), 9-12.

32 Koziol, Grundfragen (Fn. 31), 52-56, 81; ders., Gedanken zum privatrechtlichen Sys-
tem des Rechtsgiiterschutzes, in: A. Heldrich et al. (Hrsg.), Festschrift fiir Claus-Wilhelm
Canaris zum 70. Geburtstag, Bd. 1 (2007), 631-663, 655—662; ders., Schadensersatz im Eu-
ropdischen Privatrecht, in: O. Remien (Hrsg.), Schadensersatz im europdischen Privat- und
Wirtschaftsrecht (2012), 5-25, 13 f.; J. Neuner, Das Schmerzensgeld, JuS 2013, 577-585,
583; Lange/Schiemann (Fn.31), 12 f.; MiiKo-BGB/Oetker (Fn. 31), § 249 Rn. 8; Soer-
gel/Spickhoff (Fn. 10), Vor § 823 Rn. 35; J. Ekkenga und T. Kuntz, in: Soergel. Biirgerliches
Gesetzbuch, Bd. 3/2 (13. Aufl., 2014), Vor § 249 Rn. 31; K. Larenz, Lehrbuch des Schuld-
rechts, Bd. 1 (14. Aufl., 1987), 423; Ehmann (Fn. 11), 95; Brand (Fn. 31), § 2 Rn. 25;
Fuchs/Pauker/Baumgdrtner (Fn. 11), 378. Vorsichtiger, aber im Ergebnis auch ablehnend
MiiKo-BGB/Wagner (Fn. 3), Vor § 823 Rn. 48-50; ders., Neue Perspektiven im Schadens-
recht (Fn. 31), A72-A83.
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es sich bei iiberkompensatorischen Schadensersatzanspriichen um eine Form
der Privatstrafe handele.*®

Damit liegen dem privaten Deliktsrecht und dem Strafrecht auf den ersten
Blick divergierende Funktionen zugrunde. Man konnte daraus den Schluf} zie-
hen, dal3 auch die verbleibenden und allein historisch erkldrbaren Gemeinsam-
keiten zwischen Delikts- und Strafrecht auf den Priifstand gestellt werden miif3-
ten. Man konnte also behaupten, dafl es gar nicht nétig sei, die Unterschiede
zwischen Delikts- und Strafrecht kritisch zu beleuchten, sondern daf} die evi-
denten Funktionsunterschiede es rechtfertigten, sogar die verbleibenden Ge-
meinsamkeiten in Frage zu stellen. Ich mochte dem zwei Thesen entgegenstel-
len: (1) Die Funktionen von Delikts- und Strafrecht unterscheiden sich nur
marginal. Sie kénnen die Unterschiede zwischen beiden Rechtsgebieten nicht
erkldren und schon gar nicht rechtfertigen. (2) Es sind vielmehr allein die un-
terschiedlichen Rechtsfolgen — Haftung auf einen kompensierenden Schadens-
ersatz auf der einen Seite und Sanktion auf der anderen Seite —, die in den Vor-
dergrund geriickt werden miissen. Eine rechtsfolgenorientierte Analyse ist ge-
boten.

B. Strafen ist kein Selbstzweck

Behaupten Vertreter des Zivilrechts, daB3 der zivilrechtlichen Haftung auf Scha-
densersatz eine Straffunktion fremd sei, und versuchen sie so, die Unterschiede
zwischen Delikts- und Strafrecht zu erklidren, dann erwecken sie den Eindruck,
als trage eine Strafe ihren Zweck in sich. Doch werfen Vertreter des Strafrechts
die Frage nach der Funktion des Strafens ebenso auf, wie Vertreter des Zivil-
rechts nach der Funktion von Schadensersatzanspriichen fragen.>* Dabei wer-
den im Strafrecht absolute und relative Straftheorien unterschieden.>> Nach den
absoluten Theorien ist Zweck der Strafe Vergeltung, Siihne oder Schuldaus-
gleich. Nach den relativen Straftheorien ist Strafzweck entweder eine General-

3 So, jeweils unterschiedlich nuanciert Grofifeld (Fn. 14), passim; Erman/Schiemann
(Fn. 28), Vor § 823 Rn. 15; H. Stoll, Schadensersatz und Strafe. Eine rechtsvergleichende
Skizze, in: E. von Caemmerer et al. (Hrsg.), Ius Privatum Gentium. Festschrift fiir Max
Rheinstein zum 70. Geburtstag, Bd. 2 (1969), 569—590; ders., Empfiehlt sich eine Neurege-
lung der Verpflichtung zum Geldersatz fiir immateriellen Schaden?, in: Verhandlungen des
fiinfundvierzigsten Deutschen Juristentag, Bd. 1 (1964), 154 f.; B.A. Koch, Strafe muf} sein —
auch im Haftungsrecht, in: H. Altmeppen et al. (Hrsg.), Festschrift Giinter H. Roth zum 70.
Geburtstag (2011), 379-393; Harke (Fn. 8), Rn. 270; C. Schdfer, Strafe und Pravention im
Biirgerlichen Recht, AcP 202 (2002), 397-434; T. Dreier, Kompensation und Prévention
(2002), 500-553; P. Miiller, Punitive Damages und deutsches Schadensersatzrecht (2000),
passim; M. Korner, Zur Aufgabe des Haftungsrechts — Bedeutungsgewinn praventiver und
punitiver Elemente, NJW 2000, 241-246; B.-R. Kern, Die Genugtuungsfunktion des
Schmerzensgeldes — ein ponales Element im Schadensrecht, AcP 191 (1991), 247-272.

34 Hierauf weist auch MiiKo-BGB/Wagner (Fn. 3), Vor § 823 Rn. 4850, hin.

35 Zum folgenden vgl. Kaspar (Fn. 2), Rn. 6-17; Roxin (Fn. 2), § 3 Rn. 1-62.
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oder Spezialprdvention, wobei der Priaventionsgedanke noch weiter aufgefa-
chert wird. Vorherrschend ist heute eine mit unterschiedlichen Gewichtungen
vertretene Vereinigungstheorie, die die Ideen der Vergeltung, der General- und
der Spezialprdvention in sich aufnimmt. Freilich sind die Einzelheiten umstrit-
ten. Insbesondere ist die Rolle der Vergeltung im Rahmen solcher Vereini-
gungstheorien strittig.

C. Ausgleich, Prdvention und Vergeltung bzw. Genugtuung
als rechtsgebietsiibergreifende Zwecke

Vor diesem Hintergrund macht die Aussage, daB es im zivilrechtlichen De-
liktsrecht um Ausgleich, Priavention und Genugtuung, aber nicht um Strafen
geht, wenig Sinn. Denn beim Strafen geht es gerade auch nicht um Strafen an
sich, sondern um Ausgleich, Priavention und Vergeltung. Strafen ist gerade
kein Selbstzweck. Wenig Sinn macht es auch, wenn im zivilrechtlichen Dis-
kurs behauptet wird, im Deliktsrecht gehe es nicht um Strafen, sondern um
Verhaltenssteuerung. Denn nach den in der strafrechtlichen Lehre inzwischen
wohl vorherrschenden priventiven Vereinigungstheorien geht es auch beim
Strafen allein um Pravention. Und wenn der zivilrechtliche Diskurs die Genug-
tuungsfunktion als dem Privatrecht wesensfremd ansieht und meint, Genugtu-
ung sei eher dem Strafrecht vorbehalten, dann wird iibersehen, dal die straf-
rechtlichen Vertreter der praventiven Vereinigungstheorien einen Vergeltungs-
gedanken ebenfalls ablehnen. Die Diskussionen um den Zweck des Delikts-
rechts und des Strafrechts laufen mithin aneinander vorbei und sind nicht auf-
einander abgestimmt. Betrachtet man es aus anderer Perspektive, laufen die
Diskussionen parallel, ohne daB dies zur Kenntnis genommen wird.*® Die vom
zivilrechtlichen Diskurs unterstellten Funktionsunterschiede existieren auf den
ersten Blick nicht.

D. Ausgleich und Prdvention

Im Delikts- und Strafrecht wird vielmehr mit Ausgleich einerseits sowie Pra-
vention und Verhaltenssteuerung andererseits im Kern auf vergleichbare Zwe-
cke verwiesen. Freilich sind dabei die Ankniipfungspunkte verschieden. Im
Privatrecht wird ein Schaden des Opfers durch Schadensersatz, im Strafrecht
die Schuld des Tdters durch Bestrafung ausgeglichen. Im Privatrecht soll die
Androhung der Pflicht zum Schadensersatz das Verhalten steuern; im Straf-
recht soll dies die Androhung und Durchsetzung von Strafen bewirken.

36 Siehe schon Hellwege/Wittig (Fn. *), 128. Siehe auBerdem Harke (Fn. 8), Rn. 270.
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E. Genugtuung und Vergeltung

Auch die Tatsache, dal} im zivilrechtlichen Deliktsrecht zumindest in bestimm-
ten Fillen auf die Genugtuungsfunktion von Schadensersatzanspriichen ver-
wiesen wird, wihrend die Vergeltung eine Straffunktion darstellen soll, stellt
keinen Unterschied zwischen Delikts- und Strafrecht dar. Es handelt sich allein
um einen begrifflichen Unterschied. Gemeint ist mit Genugtuung und Vergel-
tung wohl eine vergleichbare Funktion, die im Delikts- und Strafrecht freilich
gleichermaflen umstritten ist.

In diesem Sinne sprechen Erwin Deutsch und Hans-Jiirgen Ahrens davon,
daB die deliktsrechtliche Genugtuung sanktionsnah sei.’” Horst Ehmann er-
kennt an, daB in ,,der Genugtuungsfunktion ... also letztlich der alte Vergel-
tungsgedanke® stecke, ,,der im Strafrecht als Strafzweck immer weiter zu
Gunsten der ,relativen Theorien® (Besserung und Abschreckung) zuriickge-
dringt“ werde.*® Und Johannes Hager meint, da3 das ,,Deliktsrecht, namentlich
aber die Entschddigung fiir immaterielle Schiden etwa bei Personlichkeitsver-
letzungen, [...] in seinen Auswirkungen auch ponale Elemente” habe, und
schriankt sofort ein, ,,gemeint sein kann damit nicht der gesondert zu betrach-
tende Priaventiveffekt, sondern der Gedanke der Vergeltung. Doch ist die Straf-
funktion in diesem Sinne kein Ziel des Deliktsrechts.“* Sehr viel offener gibt
sich Gottfried Schiemann, der bei Erdrterung der Frage nach den Funktionen
des Deliktsrechts explizit ausspricht, da3 in ,,einer Reihe deliktsrechtlicher
Entscheidungen [...] deutlich der Sanktionsgesichtspunkt bei der Gewéhrung
des privaten Schadensersatzanspruch im Vordergrund* stehe, doch fiihrt er so-
fort eine Differenzierung ein, die dem Strafrechtler nicht unmittelbar einleuch-
ten wird, wenn er schreibt, daB vom ,,Sanktionsgesichtspunkt zu trennen [...]
der Priventionsgedanke* sei.*’ Fiir den Strafrechtler sind Priavention und Sank-
tion nicht zu trennen. Schiemann stellt hier offensichtlich Sanktion mit Genug-
tuung gleich. Umgekehrt wird die Genugtuungsfunktion im Zivilrecht wegen
ihrer Ndhe zur strafrechtlichen Vergeltung auch immer wieder kritisiert: Eine
Genugtuungsfunktion sei abzulehnen, weil durch sie ponale Elemente in das
Privatrecht hineingetragen werden.*! Auch dieser Gedanke macht wenig Sinn,
wird doch auch der Gedanke der Vergeltung im Strafrecht immer weiter zu-
riickgedringt.

37 Deutsch/Ahrens (Fn. 11), Rn. 699.

38 Ehmann (Fn. 11), 167.

3 Staudinger/Hager (Fn. 11), Vorbem. zu §§ 823 ff. Rn. 11.

40 Erman/Schiemann (Fn. 28), Vor § 823 Rn. 15.

4'H.J. Hirsch, Zur Abgrenzung von Strafrecht und Zivilrecht, in: P. Bockelmann et al.
(Hrsg.), Festschrift fiir Karl Engisch zum 70. Geburtstag (1969), 304-327. Vgl. zudem
MiiKo-BGB/Oetker (Fn. 31), § 253 Rn. 12; C.-W. Canaris, Gewinnabschopfung bei Verlet-
zung des allgemeinen Personlichkeitsrechts, in: H.-J. Ahrens et al. (Hrsg.), Festschrift fiir
Erwin Deutsch (1999), 85-109, 99-109; Brand (Fn. 31), § 2 Rn. 25. Anders Harke (Fn. 8),
Rn. 270; Neuner (Fn. 32), 584.
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Mit Sicherheit 148t sich aber nicht sagen, in welchem Verhiltnis privatrecht-
liche Genugtuung und strafrechtliche Vergeltung genau zueinander stehen.
Denn mir scheint der zivilrechtliche Diskurs unterentwickelt zu sein, wenn es
darum geht aufzuzeigen, was mit Genugtuung eigentlich genau gemeint ist.*?
Zivilrechtliche Kolleginnen und Kollegen scheinen zudem unterschiedliches
mit dem Begriff der Genugtuung zu verbinden, und das Begriffsverstidndnis hat
sich auch seit der Rezeption dieses Begriffes aus dem schweizerischen Recht
gewandelt. Heute schwingt in der Genugtuungsfunktion der gleiche Aus-
gleichsgedanke mit, der auch der Vergeltung zu eigen ist. Durch den Schadens-
ersatzanspruch ohne Genugtuungsfunktion soll ein materieller und eventuell
auch ein immaterieller Schaden des Opfers ausgeglichen werden. Im Strafrecht
soll nach modernem Verstindnis der Vergeltungsfunktion die Schuld des Té-
ters ausgeglichen werden. Im Zivilrecht ist unklar, was der Schadensersatzan-
spruch mit Genugtuungsfunktion ausgleichen soll, moglicherweise auch die
Schuld des Taters, vielleicht die immateriellen Schaden des Opfers, eventuell
aber auch weitere Momente auf Seiten des Opfers, die man nicht mehr als im-
materielle Schiden bezeichnen mochte. Wichtig scheint mir aber, dal Kom-
pensation und Ausgleich einerseits und Vergeltung bzw. Genugtuung anderer-
seits wesensverwandt sind. Es wird nur jeweils unterschiedliches ausgeglichen.

F. Zwischenfazit

Als Zwischenfazit kann festgehalten werden, dal die Diskussionen um den
Zweck von Delikts- und Strafrecht nicht aufeinander abgestimmt sind. Vertre-
ter des Zivilrechts behaupten immer, im Deliktsrecht gehe es nicht um Strafen.
Prima facie konnte das die bestehenden Unterschiede zwischen Deliktsrecht
und Strafrecht erkldren, ja sogar eine sehr viel deutlichere Abgrenzung recht-
fertigen. Strafe ist aber fiir den Vertreter des Strafrechts kein Selbstzweck. Im
Kern werden im Delikts- und Strafrecht dhnliche Zwecke erértert und proble-
matisiert: Ausgleich, Privention bzw. Verhaltenssteuerung und Genugtuung
bzw. Vergeltung. Ein Satz wie:

»Soweit das Schadensersatzrecht auch préaventive Funktionen wahrnimmt, hat dies mit ei-
nem Strafcharakter nichts zu tun. [...] Die Verpflichtung zum Schadensersatz erfolgt nicht,
um den Schédiger zu bestrafen, sondern um ihn préventiv von der Rechtsverletzung abzu-
halten,®

42 So auch die Einschitzung von Wagner, in: Karlsruher Forum 2006 (Fn. 3), 15; Brand
(Fn. 31), §2 Rn.25. Vgl. beispielhaft die Diskussionen bei Deutsch/Ahrens (Fn. 11),
Rn. 698. Ausfiihrlich dagegen K. Nehlsen-von Stryk, Schmerzensgeld ohne Genugtuung, JZ
1987, 119-127, 124-127; Lange/Schiemann (Fn. 31), 435-440.

3 Fuchs/Pauker/Baumgdrtner (Fn. 11), 378.
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macht daher schlicht keinen Sinn und bringt alles durcheinander. Delikts- und
Strafrecht unterscheiden sich im Ergebnis gar nicht durch ihre Zweckrichtun-
gen. Unterschiedliche Zweckrichtungen konnen die zahlreichen Unterschiede
zwischen Delikts- und Strafrecht damit auch nicht rechtfertigen. Delikts- und
Strafrecht unterscheiden sich durch ihre Rechtsfolge: Haftung auf kompensie-
renden Schadensersatz einerseits und Sanktion andererseits. Und durch diese
unterschiedlichen Rechtsfolgen soll unterschiedliches ausgeglichen werden:
der Schaden des Geschiddigten einerseits und die Schuld des Téters anderer-
seits.

G. Die Funktion und das Warum von Schadensersatzanspriichen

Aber auch in sich weist der zivilrechtliche Diskurs Defizite auf. Zahlreiche
Autoren meinen, der Ausgleichsgedanke miisse als Zweck deliktischer Scha-
densersatzanspriiche ausscheiden, weil sich aus ihm nicht herleiten lasse, wann
und unter welchen Voraussetzungen ein Schadensersatzanspruch gewéhrt
werde; es werde ja nicht jeder Schaden ausgeglichen; aus der Verhaltenssteu-
erungsfunktion deliktischer Anspriiche konnten die Fragen nach dem Ob und
den Voraussetzungen solcher Anspriiche dagegen schliissig beantwortet wer-
den, wenn man den Gedanken der Verhaltenssteuerung mit Argumenten aus
der dkonomischen Analyse des Rechts ausfiille.** Das Strafrecht differenziert
in diesem Punkt. Die Strafzwecktheorien erkldren nur den Zweck der Rechts-
folge. Sie sollen aber nicht erkldren, wann der Staat strafen darf, wann ihm also
das ius puniendi zusteht. Diese Fragen soll die Lehre des materiellen Verbre-
chensbegriffs beantworten. Roxin spricht vom Strafrecht als ,,subsididre[m]
Rechtsgiiterschutz*.*> Eine Strafe darf also nur zum Schutz von Rechtsgiitern

4 MiiKo-BGB/Wagner (Fn. 3), Vor § 823 Rn. 43-47, 51-72; ders., in: Karlsruher Forum
2006 (Fn. 3), 18-35; ders., Privention und Verhaltenssteuerung durch Privatrecht (Fn. 31),
453-455; ders., Neue Perspektiven im Schadensrecht (Fn. 31), A20; ders., Praventivscha-
densersatz im Kontinental-Européischen Privatrecht, in: P. Apathy et al. (Hrsg.), Festschrift
fiir Helmut Koziol zum 70. Geburtstag (2010), 925-942; H. Kotz und G. Wagner, Delikts-
recht (13. Aufl.,, 2016), Rn. 56-64; H. Kotz, Ziele des Haftungsrechts, in: J.F. Baur et al.
(Hrsg.), Festschrift fiir Ernst Steindorff zum 70. Geburtstag (1990), 643—666. Ausfiihrlich
zu einer Nutzbarmachung der 6konomischen Analyse etwa M. Adams, Okonomische Ana-
lyse der Gefihrdungs- und Verschuldenshaftung (1985), passim; J. Taupitz, Okonomische
Analyse und Haftungsrecht — Eine Zwischenbilanz, AcP 196 (1996), 114-167; S. Korch,
Haftung und Verhalten. Eine 6konomische Untersuchung des Haftungsrechts unter Beriick-
sichtigung begrenzter Rationalitit und komplexer Praferenzen (2015), passim; Bost (Fn. 31),
passim; K. Sailer, Pravention im Haftungsrecht (2005), 151-242. Gegen eine Betonung der
Priaventionsfunktion zu Lasten der Kompensationsfunktion Staudinger/Hager (Fn. 11), Vor-
bem. zu §§ 823 ff. Rn. 10; G. Schiemann, in: J. von Staudinger Kommentar zum Biirgerli-
chen Gesetzbuch (Neubearbeitung 2017), § 253 Rn. 33; MiiKo-BGB/Oetker (Fn. 31), § 253
Rn. 14.

4 Roxin (Fn. 2), § 3 Rn. 1. Etwas anders Kaspar (Fn. 2), Rn. 6 f., 17.
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ausgesprochen werden. Und sie muB ultima ratio bleiben. Diese Differenzie-
rung kann auch im Zivilrecht nutzbar gemacht werden.*® Auf der einen Seite
stellt sich die Frage nach den Funktionen von Schadensersatz als Rechtsfolge:
Ausgleich und Pravention. Auf der anderen Seite stellt sich die Frage nach dem
Warum von deliktischen Schadensersatzanspriichen: Rechtsgiiterschutz.*” Der
Rechtsgiiterschutz des Deliktsrechts ist aber anders als der des Strafrechts nicht
subsididr im Sinne einer ultima ratio.

H. Rationalititsdefizite als Folge einer Reduzierung der Funktionen
von Schadensersatz auf Verhaltenssteuerung

Aber noch aus einem anderen Grund sollte man die Funktion von Schadenser-
satzanspriichen nicht auf eine Verhaltenssteuerung reduzieren. Ein Gesetzge-
ber kann ganz unterschiedliche Mainahmen ergreifen, die jeweils praventiv
und verhaltenssteuernd wirken. Mdchte die 6konomische Analyse des Rechts
mit Verweis auf die verhaltenssteuernde Wirkung von deliktischen Schadens-
ersatzanspriichen die Frage beantworten, wann und unter welchen Vorausset-
zungen ein Schadensersatzanspruch gewéhrt werden darf oder muB, dann muf3
sie zugleich die Frage beantworten kénnen, warum gerade Schadensersatzan-
spriiche gewéhrt und nicht andere verhaltenssteuernde Mallnahmen ergriffen
werden. Sexualkunde an den Schulen, Warnhinweise auf Zigarettenschachteln,
Lebensmittelampeln, Rauchmelder, Schadensersatzanspriiche, Strafen — all
diese Maflnahmen wirken verhaltenssteuernd. Ja, im Kern lenkt wohl das ge-
samte Recht irgendwie das Verhalten der Rechtsunterworfenen und soll dies
auch. Warum reichen dann Warnhinweise auf Drogen nicht aus und warum ist
der Drogenhandel unter Strafe gestellt? Warum sind Halter von Kraftfahrzeu-
gen einer Gefdhrdungshaftung ausgesetzt und warum geniigen hier nicht Hin-
weisschilder am Stralenrand, daf3 die Teilnahme am StraBenverkehr gefahrlich
ist? Ein Vertreter der 6konomischen Analyse des Rechts wird Antworten auf
diese Fragen entwickeln kdnnen, wenn er den Gedanken der Pravention um
solche der 6konomischen Analyse anreichert. Aber er kann dies nur, wenn er
die Ausgleichsfunktion von Schadensersatzanspriichen mitdenkt. Denn um
zwischen den verschiedenen praventiv wirkenden verwaltungs-, privat- und
strafrechtlichen Mitteln, Mainahmen und Rechtsfolgen auswéhlen zu kénnen,
kommt es entscheidend auch auf das Merkmal an, dal3 diese verschiedenen
Mittel, MaBBnahmen und Rechtsfolgen unterscheidet. Und das Schadensrecht
und das Strafrecht unterscheidet nun einmal die Rechtsfolge: hier der den Scha-
den des Opfers ausgleichende Schadensersatz, dort die die Schuld des Téters
ausgleichende Strafe, die ultima ratio bleiben mufl. Reduziert man hingegen

46 Vgl. auch MiiKo-BGB/Oetker (Fn. 31), § 249 Rn. 8 f.
47 Statt vieler Soergel/Spickhoff (Fn. 10), Vor § 823 Rn. 37; Larenz/Canaris, Schuld-
recht 2/2 (Fn. 11), 350.
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die Funktion von Schadensersatzanspriichen auf den Gedanken der Verhaltens-
steuerung, dann verlieren die verschiedenen Mittel, Malnahmen und Rechts-
folgen ihre Unterscheidbarkeit und die identifizierte Funktion verliert ihren Er-
klarungswert. Es kommt zu Rationalititsdefiziten.

1. Die Ausgleichsfunktion und das schadensrechtliche Bereicherungsverbot

Doch darf noch aus einem weiteren Grund den Vertretern der 6konomischen
Analyse in ihrer vollstdndigen Ablehnung des Ausgleichsgedankens als Funk-
tion von Schadensersatzanspriichen und in ihrer Behauptung, Schadensersatz-
anspriiche hitten allein eine verhaltenssteuernde Funktion, nicht gefolgt wer-
den. Und auch dieser Grund erhellt sich durch einen Blick ins Strafrecht. Der
Ausgleichsgedanke ist im Strafrecht unverzichtbar. Denn eine Strafe muf
durch die Schuld begrenzt werden und darf nicht aus bloBen Préventionsge-
danken iiber die Schuld hinausgehen. Dies wird im Strafrecht auf unterschied-
liche Weise erreicht.*® Da ist zum einen die sogenannte vergeltende Vereini-
gungstheorie, die wohl nach wie vor in der Rechtsprechung vorherrschend ist
und die den Ausgleichsgedanken in die Strafzwecktheorien einbezieht. Die in-
zwischen wohl in der Lehre vorherrschende sogenannte priaventive Vereini-
gungstheorie zieht das Schuldprinzip immerhin als ,,Mittel der Eingriffsbe-
grenzung™ heran. Der Ausgleichsgedanke tritt nach dieser Meinung neben die
Strafzwecktheorien, ihm kommt aber weiterhin eine entscheidende Rolle zu.
Ahnliches muB im zivilrechtlichen Schadensrecht gelten. Verzichtet man auf
den Gedanken, dafl Schadensersatzanspriiche eine Ausgleichsfunktion haben,
und will man Schadensersatzanspriiche nur noch auf ihre verhaltenssteuernde
Funktion zuriickfithren, dann kann man nicht mehr plausibel erkldren, warum
ein Schadensersatzanspruch in der Regel nur den erlittenen Schaden ausglei-
chen soll. Man miifite eigentlich das schadensrechtliche Bereicherungsverbot
insgesamt in Frage stellen, wenn Griinde der Verhaltenssteuerung dies erfor-
dern. Aber damit wiirde man zugleich einen Kerngedanken des deutschen
Schadensrechts in Frage stellen.*® Auf die Ausgleichsfunktion darf also keines-
falls verzichtet werden.’® Und auch die 6konomische Analyse verzichtet nicht
wirklich auf den Ausgleichsgedanken, obwohl sie immer wieder betont, dafl
der Ausgleich nicht Zweck eines Schadensersatzanspruches sei. Denn sie setzt
ja den wahrscheinlichen Schaden in Verhiltnis zum Preis der Schadensvermei-
dung. In der Gesamtschau ist der Ausgleichsgedanke damit pragend fiir das

4 Zum folgenden statt aller mit Nachweisen aus Literatur und Rechtsprechung Roxin
(Fn. 2), § 3 Rn. 51-58.

4 Vgl. Staudinger/Schiemann (Fn. 44), Vorbem. zu §§ 249 ff. Rn. 2. Kritisch zum Berei-
cherungsverbot Wagner, in: Karlsruher Forum 2006 (Fn. 3), 12 f. Richtig ist, da3 das Verbot
nicht ohne Ausnahmen ist. Es bleibt aber eine wichtige Richtschnur, und sollte nur dort un-
beriicksichtigt bleiben, wo dies normativ geboten ist.

0 Ebenso Soergel/Spickhoff (Fn. 10), Vor § 823 Rn. 31.
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Schadensrecht. Ob er, parallel zur strafrechtlichen vergeltenden Vereinigungs-
theorie, weiterhin als Teil der Funktionen des Schadensersatzes begriffen wer-
den oder, parallel zur strafrechtlichen praventiven Vereinigungstheorie, selb-
standig neben die Funktionen des Schadensersatzes treten, scheint mir auf den
ersten Blick nebenséchlich zu sein. Ich mochte im folgenden aber daran fest-
halten, daB der Ausgleich wirkliche Funktion des Schadensersatzes ist. Das
scheint mir die natiirlichste Betrachtung zu sein. Denn schon im Begriff ,,Er-
satz* schwingt ja der Gedanke des Schadensausgleichs mit.

J. Zusammenfassung

Damit die identifizierten Funktionen einer Rechtsfolge oder eines Rechtsge-
bietes ihren Erklarungswert behalten und dazu beitragen, Recht zu rationalisie-
ren, muf} ihnen eine Unterscheidungsfunktion zukommen. Daher ist es untun-
lich, deliktische Schadensersatzanspriiche allein auf eine verhaltenssteuernde
Funktion zu reduzieren. Sie wiren in der Masse verwaltungs-, privat- und straf-
rechtlicher praventiver Mittel, Mainahmen und Rechtsfolgen ununterscheid-
bar. Der Gedanke der Priavention ist zu konturenlos und zu allgemein, als daf}
er allein geeignet wire, ein recht kleines Rechtsgebiet wie das private Delikts-
recht in seiner Abgrenzung zu anderen Rechtsgebieten zu erkldren. Die Frage,
warum der Gesetzgeber gerade deliktischen Schadensersatz anordnen soll,
kann nur beantwortet werden, wenn man die kompensatorische Funktion von
Schadensersatzanspriichen als unterscheidendes Merkmal zu den anderen ver-
waltungs-, privat- und strafrechtlichen praventiv wirkenden Mitteln, MaBnah-
men und Rechtsfolgen mitdenkt. Damit steht zugleich fest, daB sich ein Rechts-
gebiet typischerweise nicht auf einen Gedanken beschridnken, sich dessen We-
sen nicht auf ein Merkmal reduzieren und sich ein Rechtsgebiet mithin nicht
durch ein Merkmal von anderen Rechtsgebieten abgrenzen 1a8t.

Betrachtet man die verschiedenen zivilrechtlichen Schadensersatzansprii-
che, dann eint sie zunichst allein die Rechtsfolge und der ihr innewohnende
Gedanke der Kompensation. Allen deliktischen Schadensersatzanspriichen ist
zudem gemein, daB sie dem Rechtsgiiterschutz dienen. Vertragliche Schadens-
ersatzanspriiche dienen zwar auch dem Rechtsgiiterschutz, wie § 241 Abs. 2
BGB deutlich macht, dennoch treten hier andere Funktionen in den Vorder-
grund. Die deliktischen Schadensersatzanspriiche sind also geprigt durch die
Gedanken der Kompensation und des Rechtsgiiterschutzes. Fiir die schadens-
rechtliche Verschuldenshaftung bei rechtswidrigem Handeln tritt sodann noch
die Praventionsfunktion hinzu. Bei der Gefdhrdungshaftung tritt diese Funk-
tion bereits zuriick. Nicht die unmittelbar schiddigende Handlung soll verhin-
dert werden. Derjenige, der nicht in der Lage oder gewillt ist, die aus einer
Gefahr resultierenden Risiken zu tragen oder zu versichern, soll vielmehr die
zwar rechtmiBige, aber dennoch gefahrgeneigte Handlung, an die die Haftung
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gekniipft ist, gar nicht erst aufnehmen.>! Bei der Billigkeitshaftung nach § 829
BGB ist eine Verhaltenssteuerung als Zweck schlicht abzulehnen.>

Mit Blick auf das Ziel des vorliegenden Beitrages, das Verhéltnis von De-
likts- und Strafrecht zu beleuchten, konnen folgende Ergebnisse zusammenge-
faBBt werden: Delikts- und Strafrecht eint, dafl es bei beiden um Rechtsgiiter-
schutz geht. Sie eint zudem der Gedanke der Kompensation. Doch wird dieser
Gedanke auf unterschiedliche Weise umgesetzt: Schadensersatz soll den Scha-
den des Opfers ausgleichen, Strafe soll die Schuld des Téters ausgleichen.
Trotz dieses Unterschiedes erfiillt der Gedanke der Kompensation in beiden
Rechtsgebieten eine vergleichbare und wichtige Funktion: Die Strafe muf3 auf
die Schuld des Taters beschridnkt bleiben; der Schadensersatz mufl grundsétz-
lich auf den Schaden des Opfers beschrankt bleiben. Die schadensrechtliche
Haftung fiir Verschulden bei rechtswidrigem Handeln und das Strafrecht eint
weiterhin ihre Priaventionsfunktion. Die deliktische Haftung auf Schadenser-
satz fiir Verschulden bei rechtswidrigem Handeln und das Strafrecht unter-
scheiden sich also nicht bzw. nur marginal in ihren Funktionen. Man kann nicht
sagen, daB3 es im Deliktsrecht um Ausgleich und Privention, aber nicht um
Strafen geht, weil eben auch im Strafrecht Strafen kein Selbstzweck ist.

Beleuchtet man also das Verhéltnis von Delikts- und Strafrecht aus dem
Blickwinkel der Einheit der Rechtsordnung, so mufl man vor allem die Unter-
schiede und Gemeinsamkeiten zwischen der deliktischen Haftung fiir Ver-
schulden bei rechtswidrigem Handeln und das Strafrecht in Beziehung zuei-
nander setzen. Der pragende Unterschied zwischen ihnen ist in der Rechtsfolge
zu finden.>

VII. Kleine Generalklauseln versus einzelne Straftatbestinde

Ein Unterschied zwischen Deliktsrecht und Strafrecht ergibt sich unmittelbar
aus dem Gesetz (oben II.1). Die wichtigsten deliktsrechtlichen Schadensersatz-
anspriiche sind in Form der drei kleinen Generalklauseln normiert:* § 823
Abs. 1, § 823 Abs. 2 und § 826 BGB. Das Strafrecht normiert dagegen einzelne
Straftatbestédnde:*® nullum crimen, nulla poena sine lege scripta, certa et
stricta — so lauten drei der vier Ausformungen des Gesetzlichkeitsprinzips.

3! Deutsch/Ahrens (Fn. 11), Rn. 515.

52 T. Flachsbarth, Die Billigkeitshaftung (2007), 55.

53 Ahnlich wohl Harke (Fn. 8), Rn. 269.

3% Staudinger/Hager (Fn. 11), Vorbem. zu §§ 823 ff. Rn. 5, 19; Erman/Schiemann
(Fn. 28), Vor § 823 Rn. 1; Soergel/Spickhoff (Fn. 10), Vor § 823 Rn. 12; Medicus/Lorenz,
Schuldrecht IT (Fn. 11), Rn. 1236; Kétz/Wagner (Fn. 44), Rn. 94 f.; Wandt (Fn. 31), § 15
Rn. 7; Fuchs/Pauker/Baumgdrtner (Fn. 11), 3 f.

3 Roxin (Fn. 2), § 5 Rn. 1-11.
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DaB eine generalklauselartige Fassung von schadensrechtlichen Haftungstat-
bestdnden zulédssig ist, kann nicht mit der Intensitdt der Rechtsfolge erklart
werden. Wer leicht fahrlédssig einen Unfall verursacht, kann bei Personensché-
den an der Pflicht, Schadensersatz zu leisten, wirtschaftlich zugrunde gehen —
sofern kein Versicherungsschutz besteht. Die strafrechtliche Sanktion fallt bei
einer leichten Fahrlédssigkeit dagegen wohl kaum ins Gewicht, wenn das fahr-
lassige Handeln iiberhaupt mit Strafe bedroht ist: § 15 StGB. Der aufgezeigte
Unterschied ist wohl am ehesten mit einer rechtsfolgenorientierten Analyse er-
klarbar, die zugleich die unterschiedlichen Auspriagungen der Ausgleichsfunk-
tion beriicksichtigt. Beim Schadensrecht geht es allein um die Frage, einen be-
reits entstandenen materiellen oder immateriellen Schaden des Geschidigten
auszugleichen und im Verhiltnis zwischen zwei Privaten zuzuordnen. Die
strafrechtliche Sanktion geht dariiber hinaus. Der Staat mdchte im Verhéltnis
zum Téter von seinem ius puniendi Gebrauch machen und diesen entsprechend
seiner Schuld bestrafen.

VIII. Kausalitit und Zurechnung

Im Delikts- und Strafrecht stellen sich Kausalititsprobleme (oben 11.3). Dabei
erkennt man, daB die Aquivalenztheorie, nach der die Kausalitit mit der
conditio sine qua non-Formel bestimmt wird, zu weit geht. Im Zivilrecht greift
man zu ihrer Bingrenzung auf die Adéquanztheorie zuriick.”® Im Strafrecht
lehnt man hingegen auch die Addquanztheorie ab®” und glaubt, daB man die
auftretenden Probleme nicht im Rahmen der Kausalitdt im engeren Sinne, son-
dern nur mit Hilfe einer zusétzlichen Kategorie 16sen kann. Als vorherrschend
hat sich die Lehre von der objektiven Zurechnung herausgebildet.’® Freilich
greifen die Vertreter des Zivilrechts im Rahmen der Adédquanztheorie auf Kri-
terien zuriick, die in dhnlicher Weise auch im Strafrecht im Rahmen der objek-
tiven Zurechnung herangezogen werden: Vorhersehbarkeit und relevante Risi-
koerhdhung erginzt um Schutzzweckerwigungen.® Doch werden diese Krite-

6 Deutsch/Ahrens (Fn. 11), Rn. 21, 41-50, 51-59; Kétz/Wagner (Fn. 44), Rn. 191-194;
Staudinger/Schiemann (Fn. 44), § 249 Rn. 8, 12 f.; MiKo-BGB/Oetker (Fn.31), § 249
Rn. 103-109; Looschelders, Schuldrecht AT (Fn. 31), § 45 Rn. 6-17; Wandt (Fn. 31), § 16
Rn. 123-132; Ehmann (Fn. 11), 66—69; Staake (Fn. 31), § 8 Rn. 196-202; Brand (Fn. 31),
§ 3 Rn. 18-29; Fuchs/Pauker/Baumgdrtner (Fn. 11), 84.

57 J. Wessels, W. Beulke und H. Satzger, Strafrecht Allgemeiner Teil (48. Aufl., 2018),
Rn. 252.

8 Wessels/Beulke/Satzger (Fn. 57), Rn. 256-311; Kaspar (Fn. 2), Rn. 156, 886.

¥ Vgl. die Diskussionsbeitrige von Deutsch/Ahrens (Fn. 11), Rn. 21, 51-59; MiiKo-
BGB/Oetker (Fn. 31), § 249 Rn. 109-120; Kétz/Wagner (Fn. 44), Rn. 191-202; Staudin-
ger/Schiemann (Fn. 44), § 249 Rn. 27; Looschelders, Schuldrecht AT (Fn. 31), § 45 Rn. 21;
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rien sodann im Zivilrecht groBziigiger angewendet. Deutsch und Ahrens mei-
nen in Anlehnung an Ernst von Caemmerer sogar, daf im Zivilrecht die Kau-
salitét selten auf Grundlage der Addquanztheorie abgelehnt werde.®® Ein zivil-
rechtliches Urteil des Bundesgerichtshofs aus dem Jahr 1987 verdeutlicht die
Unterschiede:®!

,,Die damals 13jdhrige Kldgerin erlitt am 6. Februar 1976 einen Sportunfall und wurde [...]
in das Krankenhaus E. iiberwiesen, dessen Trager der beklagte Landkreis ist. [...] H. unter-
suchte die Kligerin und entschloB sich zu einer operativen Offnung der Bauchhghle. Als er
Verletzungen der linken Niere feststellte, entfernte er diese. Am néchsten Tag wurde die
Klédgerin wegen akuten Nierenversagens in die Universitétsklinik H. verlegt. Es stellte sich
dort heraus, daf sie von Geburt an keine rechte Niere besal, ihr mithin im Kreiskranken-
haus E. die einzige vorhandene Niere entfernt worden war. [...] Auf Anraten der [...] Arzte
erklérte sich die Mutter der Klagerin zu einer Nierenspende bereit. Am 31. Mérz 1976 wurde
ihr in G. eine Niere entnommen und der Kldgerin implantiert. [...].

Die Klédgerin hatte im Rechtsstreit H. und den beklagten Landkreis auf Ersatz ihrer eige-
nen materiellen und immateriellen Schéden in Anspruch genommen. Insoweit ist der Rechts-
streit erledigt. Seitdem ist auch auBler Streit, daB die Entfernung der Niere der Kldgerin durch
[...] H. ein schuldhafter Behandlungsfehler war; die Niere hétte bei richtigem arztlichem
Vorgehen gerettet werden konnen. Die Kldgerin verlangt jetzt noch die Feststellung, da3 der
beklagte Landkreis verpflichtet ist, ihrer Mutter vorbehaltlich des Ubergangs von Ansprii-
chen auf Sozialversicherungstriger alle materiellen Schiden zu ersetzen, die dieser wegen
der am 31. Mérz 1976 durchgefiihrten Entnahme einer Niere entstehen. Sie hat sich insoweit
etwaige Schadensersatzanspriiche ihrer Mutter abtreten lassen.*

Ein Schadensersatzanspruch der Mutter aus § 823 Abs. 1 BGB und damit auch
die haftungsbegriindende Kausalitit, also der Ursachenzusammenhang zwi-
schen dem Behandlungsfehler des Arztes an der Kldgerin und dem Verlet-
zungserfolg bei der Mutter, wurden bejaht. Uber eine Strafbarkeit des Arztes
nach § 229 StGB wegen fahrldssiger Korperverletzung der Mutter hatte der
BGH nicht zu entscheiden. Sie wire auch abzulehnen gewesen. Auf Grundlage
einer rechtsfolgenorientierten Analyse sind solche Unterschiede bei Bewertung
der Kausalitdt bzw. der objektiven Zurechnung nicht zu beanstanden.

Wandt (Fn. 31), § 16 Rn. 133-140; Staake (Fn. 31), § 8 Rn. 199-216; Fuchs/Pauker/Baum-
gdrtner (Fn. 11), 84 f. Das Verhiltnis der Addquanztheorie zu den Schutzzweckerwigungen
ist strittig, vgl. die Diskussion bei MiiKo-BGB/Oetker (Fn. 31), § 249 Rn. 118.

0 Deutsch/Ahrens (Fn. 11), Rn. 53. Vgl. auch Staake (Fn. 31), § 8 Rn. 201 sowie die Bei-
spiele aus der Rechtsprechung bei MiiKo-BGB/Oetker (Fn. 31), § 249 Rn. 114 f.

¢ BGHZ 101, 215.
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IX. Vorsatztheorie versus eingeschriankte Schuldtheorie

Mit Blick auf die Frage, ob sich der Vorsatz auch auf die Rechtswidrigkeit
beziehen muB, folgt das Zivilrecht im Rahmen von § 823 Abs. 1 BGB der Vor-
satztheorie, das Strafrecht hingegen der eingeschriinkten Schuldtheorie®? (oben
II.4). Im Zivilrecht verlangt man folglich, daB mit UnrechtsbewuBtsein gehan-
delt worden sein muB3.®* Hat der Titer sein Handeln rechtlich falsch bewertet,
erliegt er also einem Verbotsirrtum, so scheidet eine Haftung wegen Vorsatzes
aus.* Jedoch kommt eine Haftung wegen Fahrléssigkeit in Betracht, wenn dem
Téater der Verbotsirrtum fahrldssig unterlief, insbesondere wenn der Irrtum ver-
meidbar war.®® Denn im Zivilrecht reicht ein Fahrléssigkeitsvorwurf im Rah-
men von § 823 Abs. 1 BGB aus, um eine deliktische Haftung zu begriinden.
Im Strafrecht muB} sich der Vorsatz nach der eingeschriankten Schuldtheorie
nicht auf das UnrechtsbewuBtsein beziechen. Die Vorsatztheorie wird abge-
lehnt. Sie findet zum einen im StGB heute keine Stiitze mehr. Zum anderen
wiirde sie zu Strafbarkeitsliicken fiihren. Nach § 15 StGB ist ndmlich strafbar
,.nur vorsétzliches Handeln, wenn nicht das Gesetz fahrldssiges Handeln aus-
driicklich mit Strafe bedroht”. Derjenige, der rechtsgleichgiiltig ist, wiirde
demnach straffrei ausgehen, wenn die Anordnung einer Strafbarkeit wegen
Fahrldssigkeit fehlt. Ist der Verbotsirrtum dagegen unvermeidbar, dann greift
§ 17 StGB und die Schuld wird verneint. Damit kommt man im Strafrecht unter
Heranziehung vergleichbarer Kriterien zu vergleichbaren Ergebnissen wie im
Zivilrecht, nur auf anderer dogmatischer Grundlage. Der aufgezeigte Unter-
schied folgt also im Kern daraus, dal im Rahmen von § 823 Abs. 1 BGB fiir
Fahrldssigkeit gehaftet wird, im Strafrecht dagegen nur, wenn dies ausdriick-
lich angeordnet wird. Dieser Unterschied ist seinerseits begriindet, weil Strafe
als Rechtsfolge ultima ratio ist.

2 Wessels/Beulke/Satzger (Fn. 57), Rn. 741-756.

% Deutsch/Ahrens (Fn. 11), Rn. 16, 127; Deutsch (Fn. 31), Rn. 353-355.
% Deutsch/Ahrens (Fn. 11), Rn. 130 f.

5 Kétz/Wagner (Fn. 44), Rn. 123.
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X. Objektiver versus subjektiver Fahrldssigkeitsbegriff

Das Zivilrecht folgt einem objektiven,® das Strafrecht einem subjektiven Fahr-
lassigkeitsbegriff®” (oben 11.5). Stimmen, die sich auch im zivilrechtlichen De-
liktsrecht fiir einen subjektiven Fahrldssigkeitsbegriff ausgesprochen haben,
konnten sich nicht durchsetzen.®® Die Argumente gegen einen objektiven Fahr-
lassigkeitsbegriff im zivilrechtlichen Deliktsrecht sind also bekannt: Soll eine
Strafe die Schuld des Téters ausgleichen, so ist es unerldBlich, im Strafrecht
von einem subjektiven Fahrldssigkeitsbegriff auszugehen, fehlt es doch an-
dernfalls an einer subjektiven Vorwerfbarkeit der Tat. Dagegen soll ein Scha-
densersatzanspruch den Schaden des Opfers ausgleichen. Aber anders als im
Strafrecht folgt aus dieser Funktion zum einen nicht zwingend, da3 ein subjek-
tiver Fahrlassigkeitsbegriff zugrunde gelegt werden muf3. Zum anderen verliert
bei einem bloB objektiven Fahrldssigkeitsvorwurf die innere Berechtigung fiir
die Schadensverlagerung und damit fiir die Ausnahme vom Prinzip casum sen-
tit dominus® an Kraft. SchlieBlich iiberzeugt die Begriindung, die im zivil-
rechtlichen Diskurs fiir den objektiven Fahrldssigkeitsbegriff angefiihrt wird,
mit Blick auf die deliktische Haftung nicht:

»Von jedermann wird grundsétzlich erwartet, daf er die Sorgfalt setzt, die der Verkehr an
seiner Stelle erwartet. Zu diesem Zweck werden sog. Verkehrskreise nach Berufsgruppen
und Gefahrenbereichen gebildet.*”°

,,Vielmehr handelt fahrldssig schon derjenige, der bei seiner Tatigkeit oder seinem Verhalten
objektiv nicht diejenige Sorgfalt einhilt, die andere von eine[r] gewissenhaften und sorgfal-
tigen Person in dieser Lage erwarten konnen. 7!

Im Kern wird der objektive Fahrldssigkeitsbegriff im privaten Haftungsrecht
also mit den Erwartungen des Geschédigten und dessen Vertrauen begriindet.

% Soergel/Spickhoff (Fn. 10), Vor § 823 Rn. 38 f.; Deutsch/Ahrens (Fn. 11), Rn. 143 f;
D. Medicus und S. Lorenz, Schuldrecht I. Allgemeiner Teil (21. Aufl., 2015), Rn. 359; Jan-
sen (Fn. 4), 444; Kotz/Wagner (Fn.44), Rn. 114; MiKo-BGB/Wagner (Fn.3), § 823
Rn. 38 f.; Wandt (Fn. 31), § 16 Rn. 172; T. Pfeiffer, in: Soergel. Biirgerliches Gesetzbuch,
Bd. 3/2 (13. Aufl., 2014), § 276 Rn. 83; Staake (Fn. 31), § 8 Rn. 225; Fuchs/Pauker/Baum-
gdrtner (Fn. 11), 98; Ehmann (Fn. 11), 95.

7 Kaspar (Fn. 2), Rn. 909; Wessels/Beulke/Satzger (Fn. 57), Rn. 1144,

% H. Koziol, Objektivierung des FahrlissigkeitsmaBstabs im Schadensrecht, AcP 196
(1996), 593-610; ders., Grundfragen (Fn.31), 203 f.; H.C. Nipperdey, Sozialadiquanz,
Fahrlassigkeit, Schuld im Zivilrecht, NJW 1957, 1777-1782, 1780-1782; E. von Caemme-
rer, Die absoluten Rechte in § 823 Abs. 1 BGB, in: Karlsruher Forum 1961. Referate und
Diskussionen zum Thema Grundprobleme der Haftung in § 823 Abs. 1 BGB, 19-27, 25-27.

% Hierzu statt aller Larenz/Canaris, Schuldrecht 2/2 (Fn. 3), 351.

0 Deutsch/Ahrens (Fn. 11), Rn. 144.

"' Ehmann (Fn. 11), 96.
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Diese Begriindung leuchtet im vertraglichen Kontext unmittelbar ein.”” Und in
der Tat klingen bei den von der herrschenden Meinung angefiihrten Beispielen
immer vertragsrechtliche Vorstellungen mit. So fragen Hein K6tz und Gerhard
Wagner in ihrem Lehrbuch zum Deliktsrecht:”

,»Vor allem aber: Kann es ihn [einen Assistenzarzt, der einen Behandlungsfehler begeht]
entlasten, wenn sich herausstellt, dass er nicht {iber die Kenntnisse und Fahigkeiten verfiigte,
die der Verkehr von einem ,erfahrenen Assistenzarzt’ mit Recht erwartet? Die Frage stellen,
heifBit sie verneinen, denn wer den Anforderungen der eigenen beruflichen Rolle nicht ge-
wachsen ist, der muss sich fortbilden oder sich aus diesem Beruf zuriickziehen, keinesfalls
aber einfach weitermachen und darauf hoffen, es werde schon irgendwie gutgehen.*

Ich denke, die Frage stellen, heiflit antworten, wie es Juristen zu pflegen tun: es
kommt darauf an. Geht es um eine vertragliche Haftung auf Schadensersatz,
dann darf der Patient in der Tat erwarten, dall der Assistenzarzt seiner berufli-
chen Rolle gewachsen ist. Dieser schuldet die Kenntnisse und Fahigkeiten, die
er eben vertraglich versprochen hat. Eilt ein Arzt allerdings in einer Notsitua-
tion rettend zu Hilfe und ist er aufgrund mangelnder Erfahrung dieser konkre-
ten Notsituation nicht gewachsen, ohne dies selbst erkennen zu kdnnen, so
scheinen mir die Erwartungen des Geschidigten an die Erfahrungen des Arztes
nicht schiitzenswert. Bezeichnend ist, dal die wohl vorherrschende Meinung
gerade in solchen Notsituationen vom objektiven Fahrldssigkeitsbegriff abwei-
chen mdchte.” Zudem stoBt man dort, wo dem Titer selbst nicht bewuBt ist,
daf er nicht die Fahigkeiten hat, eine Tétigkeit so auszufiihren, daf sie keinen
anderen schidigt, auch mit der verhaltenssteuernden Funktion des Delikts-
rechts als Begriindung an Grenzen.” Es sind also die wenigen Fille problema-
tisch, in denen nicht einmal ein subjektiver Fahrldssigkeitsvorwurf im Rahmen
des sogenannten Ubernahmeverschuldens gemacht werden kann.

Im Rahmen einer vertraglichen Haftung ist nach alledem der objektive Fahr-
lassigkeitsbegriff einleuchtend. Dagegen trdgt im Rahmen der deliktischen
Haftung die immer wieder zu lesende Begriindung nicht den objektiven Fahr-
ldssigkeitsbegriff.’® Mir scheint der subjektive Fahrldssigkeitsbegriff im De-
liktsrecht daher vorzugswiirdig zu sein. Mochten Theorie und Praxis an dem
objektiven Fahrlissigkeitsbegriff auch im Rahmen des Deliktsrechts festhal-
ten, miissen sie zumindest eine Begriindung fiir diesen objektiven Fahrldssig-
keitsbegriff erarbeiten, die diesen nicht nur im vertraglichen, sondern auch im

2 Zum folgenden bereits Koziol, Objektivierung (Fn. 68), 605 f.; ders., Grundfragen
(Fn. 31), 204.

73 Kotz/Wagner (Fn. 44), Rn. 117.

" Vgl. nur Deutsch (Fn. 31), Rn. 404.

75 So auch Koziol, Objektivierung (Fn. 68), 601.

76 Kritisch auch Koziol, Objektivierung (Fn. 68), 597.
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deliktsrechtlichen Kontext trdgt. Ich werde im néchsten Abschnitt dieses Bei-
trages noch einmal auf den Fahrldssigkeitsbegriff zuriickkommen.”’

XI. Rationalitétseffekte I:
Entschidigung bei Personlichkeitsrechtsverletzungen und
Schmerzensgeld als Privatstrafe

Der Ertrag einer rechtsfolgenorientierten Abgrenzung zwischen Delikts- und
Strafrecht scheint damit auf den ersten Blick gering zu sein: Von den oben
herausgearbeiteten Unterschieden zwischen Delikts- und Strafrecht scheinen
allenfalls die unterschiedlichen Fahrldssigkeitsbegriffe problematisch zu sein.
Im iibrigen lassen sich die tradierten Unterschiede auch mit einer rechtsfolgen-
orientierten Abgrenzung rechtfertigen. Eine rechtsfolgenorientierte Abgren-
zung scheint damit auf den ersten Blick nur eine Erkldrungsalternative zu sein,
die ohne allzu gro3e Relevanz bleibt. Doch ist das ein TrugschluB. Thre Bedeu-
tung hat eine rechtsfolgenorientierte Abgrenzung zwischen Delikts- und Straf-
recht vor allem bei der Frage nach der Grenzziehung zwischen beiden Rechts-
gebieten. Ich greife dabei einen in der Vergangenheit von verschiedenen Au-
toren immer wieder formulierten Gedanken auf: Dort, wo ein Schmerzensgeld
oder eine Geldentschddigung nicht mehr nur materielle oder immaterielle
Schéden ausgleicht, handelt es sich zumindest auch um eine Form der Privat-
strafe. Freilich konnte sich dieser Gedanke in Theorie und Praxis bisher nicht
durchsetzen. Das liegt wohl auch daran, daf3 die Autoren, die diesen Gedanken
in der Vergangenheit bereits formuliert haben, ihn vor allem damit begriindet
haben, daB der Schadensersatz, der iiber den Ausgleich von Schiden hinaus-
geht, ein Fremdkorper im Schadensrecht ist. Aber die Anerkennung, dal3 es
sich bei solchen Entschddigungen um eine Form der Privatstrafe handelt, bringt
auch Rationalitdtseffekte mit sich. Zahlreiche Besonderheiten bei Anspriichen
auf tiberkompensierende Entschddigungen lassen sich besser erklaren, wenn
man solche Anspriiche als Form der Privatstrafe begreift. Dieses Potential
mochte ich in diesem und dem nachfolgenden Abschnitt dieses Beitrages bei-
spielhaft entwickeln (XI und unten XII). Freilich wirft die Anerkennung einer
Privatstrafe auch verfassungsrechtliche Fragen auf (unten XIII).

A. Entschddigung bei Personlichkeitsrechtsverletzungen und Schmerzensgeld
als Privatstrafe

Schadensersatzanspriiche sind auf den Ausgleich eines Schadens gerichtet. Pri-
mir wird Naturalrestitution geschuldet. Unter den in §§ 249 ff. BGB normier-
ten Voraussetzungen kann zudem eine Entschédigung in Geld verlangt werden.

77 Siehe unten den Text zu und nach Fn. 97.
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Auch diese zielt auf einen Ausgleich des entstandenen Schadens. Freilich sind
im Zivilrecht Félle anerkannt, in denen die Geldentschiddigung iiber eine blof3e
Kompensation von Schéiden hinausgeht. Zwei wichtige Beispiele sind das
Schmerzensgeld nach § 253 Abs. 2 BGB und die Entschiadigung in Geld bei
Personlichkeitsrechtsverletzungen. Dabei soll das Schmerzensgeld eine Dop-
pelfunktion haben.”® In bestimmten Fillen soll es schlicht die immateriellen
Schiaden kompensieren. In anderen Fillen soll es {iber eine Kompensation hin-
ausgehen.

Fiir dieses iiberschieBende Moment beim Schmerzensgeld sowie fiir die
Geldentschddigung bei Personlichkeitsrechtsverletzungen kann man trotz der
systematischen Einordnung des Schmerzensgelds in den §§ 249 ff. BGB™
kaum mehr von einem Schadensersatzanspruch sprechen, denn der Anspruch
ist gerade nicht auf Ausgleich eines materiellen oder immateriellen Schadens
des Opfers gerichtet. Er geht dariiber hinaus. Schmerzensgeld und Geldent-
schidigung bei Personlichkeitsrechtsverletzungen sollen dabei auch eine Ge-
nugtuungsfunktion haben. Wie oben bereits deutlich wurde, erkennt die Lite-
ratur durchaus die Ndhe der Genugtuungsfunktion zur strafrechtlichen Vergel-
tung:%° nach Deutsch und Ahrens ist die deliktsrechtliche Genugtuung sankti-
onsnah.®! Ehmann meint, daB in ,,der Genugtuungsfunktion [...] letztlich der
alte Vergeltungsgedanke* stecke.? Hager erkennt an, daB das ,,Deliktsrecht,
namentlich aber die Entschiddigung fiir immaterielle Schidden etwa bei Person-
lichkeitsverletzungen, [...] in seinen Auswirkungen auch pdnale Elemente*
habe und schrinkt gleich wieder ein: ,,Doch ist die Straffunktion [...] kein Ziel
des Deliktsrechts. %

Die hier vertretene rechtsfolgenorientierte Analyse zwingt hingegen dazu,
offen anzuerkennen, daf3 ein iiberkompensierendes Schmerzensgeld und die
Geldentschddigung bei Personlichkeitsrechtsverletzungen nichts anderes als
Privatstrafen sind. Dieser Gedanke ist freilich nicht neu. Ahnlich schreibt Jan
Dirk Harke:

,,Dass auf diese Weise in Wahrheit eine Privatstrafe verhdngt wird, verbramt die Rechtspre-
chung zum einen damit, dass sie den ,unmittelbaren‘ Strafcharakter des Schmerzensgelds in
Abrede stellt und von einem ,nicht notwendig ponalen, verfeinerten Sithnegedanken® spricht,
zum anderen, indem sie die Genugtuung nicht als alleinigen Zweck des Schmerzensgelds,

8 BGHZ 18, 149; Looschelders, Schuldrecht AT (Fn. 31), § 48 Rn. 7; Medicus/Lorenz,
Schuldrecht I (Fn. 66), Rn. 735; I. Ebert, in: H.P. Westermann et al. (Hrsg.), Erman. Biir-
gerliches Gesetzbuch, Bd. 1 (14. Aufl., 2014), § 253 Rn. 17.

7 Anders Staudinger/Schiemann (Fn. 44), § 253 Rn. 28.

80 Siehe oben S. 166 f.

81 Deutsch/Ahrens (Fn. 11), Rn. 699.

82 Ehmann (Fn. 11), 167.

8 Staudinger/Hager (Fn. 11), Vorbem. zu §§ 823 ff. Rn. 11.
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sondern als eine von zwei Funktionen neben dem Ausgleich der erlittenen Beeintrachtigung
ansieht.“%*

,,Noch schlechter beménteln als beim Schmerzensgeld fiir Kdrper- und Freiheitsbeeintréch-

tigungen lédsst sich der Strafcharakter bei der Entschiddigung fiir Personlichkeitsverletzun-
«8s

gen.

Und Ina Ebert fordert:%¢

,.Rechtsprechung und Rechtswissenschaft sollten dazu iibergehen, Privatstrafen und andere
ponale Elemente des Privatrechts auch klar als solche zu bezeichnen.*

Schmerzensgeld und Geldentschddigung bei Personlichkeitsrechtsverletzun-
gen gehen iiber den bloBen Ausgleich eines Schadens des Opfers hinaus. Sie
stellen keine Haftung auf Schadensersatz dar. Sie sind in ihrer Rechtsfolge
Sanktion.?” Den Unterschied einer solchen Privatstrafe zur Sanktion des 6ffent-
lichen Strafrechts hat GroBfeld in seiner Dissertation bereits klar herausgear-
beitet:38

,,Charakteristisch fiir die Privatstrafe im Gegensatz zur 6ffentlichen Strafe ist vielmehr, daf3
der Verletze als strafberechtigt erscheint. Die Bestrafung erfolgt im Wege der Geltendma-
chung eines privatrechtlichen Anspruchs, also mit Mitteln und in den Formen des Privat-
rechts. Als Ausdruck dieser Berechtigung des Verletzten und damit als wesentliches Kenn-
zeichen der Privatstrafe wird heute angesehen, daf3 der fiir den Bestraften entstehende Nach-
teil zu einem unmittelbaren Vorteil fiir eine Privatperson wird.*

Und spiter in seiner Arbeit schreibt er:®

~Ausgangspunkt des Schadensersatzes ist der Schaden. Der Ersatz hat die Aufgabe, diesen
Schaden auszugleichen. Er muf3 daher der Hohe des Schadens entsprechen. Anders die
Strafe. [...] Eine Privatstrafe ist also insbesondere dann anzunehmen, wenn die vom Tater
zu zahlende Geldsumme den Schaden iibersteigt.*

Hans Stoll meinte schlieBlich in seinem Gutachten fiir den 45. Deutschen Ju-
ristentag:*

,,Die Genugtuung ist wegen des ihr innewohnenden Moments der Sithne grundverschieden
von der Entschiddigung. Die Anwendungsbereiche der beiden Institute decken sich nicht.
Wiahrend die Entschddigung des immateriellen Schadens auch auflerhalb der deliktischen
Verschuldenshaftung weithin moglich und notwendig ist, ist die Genugtuung an qualifizierte
Formen schuldhaften Unrechts gebunden. Sie fiigt sich auch nicht in das System der fiir die
Entschddigung giiltigen Rechtsnormen ein.*

84 Harke (Fn. 8), Rn. 328. Vgl. auBerdem Moller (Fn. 31), 278-286.

85 Harke (Fn. 8), Rn. 331.

8 Ebert (Fn. 8), 577.

8 Ebenso Harke (Fn.8), Rn. 268. Umgekehrt T. Hoppe, Personlichkeitsschutz durch
Haftungsrecht (2001).

8 Grofifeld (Fn. 14), 1 f.

8 Grofifeld (Fn. 14), 11.

% Stoll, 45. DJT (Fn. 33), 154.
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Dieser Gedanke ist freilich auch nicht dem 20. Jahrhundert entsprungen. Schon
Bernhard Windscheid vertrat ihn in seinem Pandektenlehrbuch bis zur 3. Auf-
lage:*!

,Aber es ist zu bedenken, dal Schmerzen und Geldleistung absolut unvergleichbare Groflen
sind; das Schmerzensgeld ist also eben nicht Ersatz, und wenn es nicht Ersatz ist, so muf} es
Strafe sein. Allerdings ist der dem Schmerzensgeld zu Grunde liegende Gedanke der, daf3
dem Verletzten sein Schmerz bezahlt werden soll; aber es ist eben der Gedanke einer jeden
Privatstrafe, dal dem Verletzten das erlittene Unrecht bezahlt werden soll.«

In den nachfolgenden Auflagen schloB sich Windscheid der Ansicht von Carl
Georg von Wiichter an?? und erkannte auch dem Schmerzensgeld eine ausglei-
chende Funktion zu.”> So heiBt es etwa in der 5. Auflage von 1879:%*

,Auch ich habe in fritheren Auflagen dieses Lehrbuchs die entgegengesetzte Ansicht vertre-
ten, bestimmt durch das Argument, da3 Schmerzen und Geldleistungen absolut unvergleich-
bare GroBen seien, und daher das Schmerzensgeld Entschddigung nicht sein konne. Aber ich
erkenne gegenwirtig die Richtigkeit der von Wichter [...] gemachten Entgegnung an; auch
das ist Entschddigung, wenn die dem Verletzten verursachte schmerzliche Empfindung
durch Verursachung einer angenehmen Empfindung wieder ausgewogen wird.

Es ist also durchaus vertretbar zu behaupten, ein Schmerzensgeld sei kompen-
satorisch, wenn es immaterielle Schiden ausgleicht. Das war wohl auch ur-
spriinglich mit dem Begriff der Genugtuung gemeint. Aber im geltenden deut-
schen Recht geht das Schmerzensgeld auch hieriiber hinaus. Und dann ist es
nicht mehr moéglich, von einem Schadensausgleich zu sprechen. Es handelt sich
dann um eine Form der Privatstrafe. Damit bricht die hier vertretene Analyse
mit einer Grundannahme der deutschen Zivilrechtsdogmatik. Doch werden so
die Besonderheiten eines Anspruchs auf Schmerzensgeld und eines Anspruchs
auf Geldentschidigung wegen Personlichkeitsrechtsverletzung iiberhaupt erst
rational erklirbar. Die herrschende Meinung kann diese Besonderheiten kaum
schliissig erkldren. Durch die Anerkennung, daf} es sich bei beiden Beispielen
um Privatstrafen handelt, kommt es mithin zu positiven Rationalitdtseffekten.
Das gilt es nachfolgend aufzuzeigen.

B. Privatstrafe als ultima ratio

Fiir die Geldentschiddigung bei Personlichkeitsrechtsverletzung, die tiber den
Ausgleich materieller Schéden hinausgeht, ist anerkannt, daf3 sie nur bei einer
schwerwiegenden Personlichkeitsrechtsverletzung gewéhrt wird und nur dann,

! B. Windscheid, Lehrbuch des Pandektenrechts, Bd. 2 (3. Aufl., 1870) § 455 Fn. 31
(S. 660).

%2 C.G. von Wiichter, Die BuBe bei Beleidigungen und Korperverletzungen nach dem
heutigen gemeinen Recht (1874), 79.

% Vgl. hierzu schon Nehlsen-von Stryk (Fn. 42), 120-122.

% B. Windscheid, Lehrbuch des Pandektenrechts, Bd. 2 (5. Aufl., 1879), § 455 Fn. 31
(S.716).
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wenn diese Verletzung nicht auf andere Weise ausgeglichen werden kann.%
Die Entschiddigung in Geld bei Personlichkeitsrechtsverletzungen ist mit ande-
ren Worten und anders als der Schadensersatz, aber genau wie die strafrechtli-
che Sanktion ultima ratio. Diese einschrdnkenden Voraussetzungen lassen sich
mithin zwanglos aus der Natur der Geldentschddigung bei Personlichkeits-
rechtsverletzung als Privatstrafe erkldren. Fiir das Schmerzensgeld erkennt
§ 253 Abs. 2 BGB selbst an, daB3 nur die Verletzung besonders bedeutsamer
Rechtsgiiter zu einem Schmerzensgeld fithren darf. Auch das Schmerzensgeld
ist damit ultima ratio. In diese Richtung gehend schrieb auch Stoll 1969:°¢

,Die Ablehnung der Privatstrafe als allgemeines Rechtsinstitut schlieit nicht aus, daf die
Privatstrafe in gewissen Zusammenhéngen ein sachgerechtes Mittel zur Verwirklichung spe-
zieller Rechtsschutzziele ist. Ubersteigt etwa der Vorteil, den der Deliktstiter aus seiner Tat
zieht, den Schaden des Verletzten, so ist die Privatstrafe moglicherweise ,ultima ratio‘, um
zu verhindern, da3 das Unrecht sich auszahlt. Mit dem Zweck der Bestrafung des Taters
kann sich auch das Motiv verbinden, einen Anreiz dafiir zu geben, daB3 der Verletzte das ihm
zugefiigte Unrecht im Interesse der Allgemeinheit verfolgt.*

C. Geltung des subjektiven Fahrlissigkeitsbegriffs fiir die Privatstrafe

Zudem ist anerkannt, daB3 fiir einen Anspruch auf Schmerzensgeld dann nicht
der im Zivilrecht iibliche objektive, sondern der subjektive Fahrlissigkeitsbe-
griff gelten soll, wenn das konkret zugesprochene Schmerzensgeld der Genug-
tuungsfunktion dient.’” Auch dieser Unterschied kann zwangslos damit erklért
werden, daB es sich beim Schmerzensgeld um eine Privatstrafe handelt. In ihrer
Genugtuungsfunktion soll das Schmerzensgeld nicht einen Schaden des Opfers
ausgleichen, sondern die Schuld des Taters. Das erfordert aber eine subjektive
Vorwerfbarkeit der Tat. Damit hat die Zivilrechtsdogmatik mit Blick auf den
Fahrlissigkeitsbegriff zwei Mdoglichkeiten. Sie kann entweder die Trennlinie
zwischen vertraglicher und auBervertraglicher Haftung ziehen und fiir den ver-
traglichen Schadensersatzanspruch von einem objektiven, fiir den auBerver-
traglichen dagegen von einem subjektiven Fahrlissigkeitsbegriff ausgehen,
weil der Verkehr nur im vertraglichen Kontext erwarten darf, daf3 die im Ver-
kehr erforderliche Sorgfalt eingehalten wird.”® Oder sie kann die Trennlinie
zwischen dem kompensierenden auBervertraglichen Schadensersatz einerseits
und der in Form des Schmerzensgelds und der Geldentschiddigung bei Person-
lichkeitsrechtsverletzungen auftretenden Privatstrafe andererseits ziehen. Fiir

%> BGHZ 128, 1; BGHZ 143, 214, 218; Kitz/Wagner (Fn. 44), Rn. 420; Looschelders,
Schuldrecht AT (Fn. 31), § 48 Rn. 13; Staudinger/Schiemann (Fn. 44), § 253 Rn. 58; Wandt
(Fn. 31), § 16 Rn. 65; Deutsch/Ahrens (Fn.11), Rn. 699; Fuchs/Pauker/Baumgdrtner
(Fn. 11), 58.

% Stoll, FS Rheinstein (Fn. 33), 572.

7 Deutsch/Ahrens (Fn. 11), Rn. 147, 699.

% Siehe oben S. 176 f.
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das Schmerzensgeld hitte diese Grenzziehung eine wichtige Folge: Da das ei-
nen immateriellen Schaden ausgleichende Schmerzensgeld einerseits und das
iiberkompensatorische Schmerzensgeld andererseits dann unterschiedlichen
Regeln folgen wiirde, sollten beide wohl auch im Urteil unterschieden werden.
Gangz éhnlich forderte Stoll bereits 1964:%°

,Aus allen diesen Griinden mufl dem Richter zugemutet werden, bei der Wiedergutmachung
ideeller Schiaden eine etwaige Genugtuung, die zusétzlich zu der Entschadigung zu leisten
ist, gesondert festzusetzen.*

Derzeit geht die Rechtsprechung aber davon aus, dal der Anspruch auf
Schmerzensgeld ein einheitlicher ist, selbst wenn es in seiner Doppelfunktion
auftritt.!%

D. Die entsprechende Anwendung des § 46 StGB auf die Bemessung
der Privatstrafe

Weiterhin haben sich Besonderheiten bei der Bemessung des Schmerzensgel-
des herauskristallisiert. Nach § 253 Abs. 2 BGB kann als Schmerzensgeld eine
,.billige Entschiddigung in Geld* verlangt werden. Es geht also im Kern um die
Ausfiillung des unbestimmten Rechtsbegriffs der Billigkeit. Es seien ,,alle in
Betracht kommenden Umstinde des Falles zu beriicksichtigen.!?! Die Einzel-
heiten sind strittig.!? Klar ist, daB3 es vor allem auf den Grad des Verschuldens
des Téters ankommt. Im Rahmen der Gefahrdungshaftung soll ein mit Blick
auf die Genugtuungsfunktion erhdhtes Schmerzensgeld nur in Betracht kom-
men, wenn der Téter vorsétzlich oder grob fahrldssig gehandelt hat. Auch die
weiteren Beweggriinde des Téters und der AnlaB seines Handels sollen Beriick-
sichtigung finden. Weiterhin sollen die Vermdgensverhiltnisse des Téters bei
der Bemessung des Schmerzensgeldes eine Rolle spielen.' Die Geldentschi-
digung bei Personlichkeitsrechtsverletzungen orientiert sich dabei vor allem
am Verletzergewinn.!* Ebenfalls zu beriicksichtigen seien die Folgen der Tat
fiir das Opfer. Deutsch und Ahrens weisen darauf hin, da3 Schmerzensgeld und

9 Stoll, 45. DIT (Fn. 33), 155.

100 BGH, VersR 1995, 351, 352.

101 BGHZ 18, 149.

192 Sijehe die Diskussionsbeitrige von Looschelders, Schuldrecht AT (Fn.31), § 48
Rn. 7 f.; Medicus/Lorenz, Schuldrecht I (Fn. 66), Rn. 735; Lange/Schiemann (Fn. 31), 440—
446; Kotz/Wagner (Fn. 44), Rn. 709-711, 714; Deutsch/Ahrens (Fn. 11), Rn. 699, 705; Stau-
dinger/Schiemann (Fn. 44), § 253 Rn. 26, 34-43; MiiKo-BGB/Oetker (Fn.31), § 253
Rn. 13, 39, 48-53; Soergel/Ekkenga/Kuntz (Fn. 32), § 253 Rn. 14-25; Ehmann (Fn. 11),
166, 284 f.; Fuchs/Pauker/Baumgdrtner (Fn. 11), 58, 254.

103 BGH, 12.10.2015 — GSZ 1/14.

104 BGHZ 128, 1.
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Geldentschddigung bei Personlichkeitsrechtsverletzung bei alledem nicht
tibermiBig sein diirfen.!%

Bei der Rationalisierung dieser Besonderheiten ist der hier vertretene An-
satz, und damit die Einordnung des iiberkompensatorischen Schmerzensgelds
und der Geldentschidigung bei Personlichkeitsrechtsverletzung als Privat-
strafe wieder hilfreich. Es kann schlicht auf § 46 StGB in entsprechender An-
wendung zuriickgegriffen werden.!% Das Analogieverbot steht einer solchen
entsprechenden Anwendung nicht entgegen.!”” Schmerzensgeld und Geldent-
schidigung bei Personlichkeitsrechtsverletzung haben sich demnach in erster
Linie am subjektiven Schuldvorwurf des Téters zu orientieren. Nur wenn sie
dies tun, sind sie nicht iibermaBig. Im {ibrigen sind die in § 46 Abs. 2 StGB
genannten Umstédnde zu beriicksichtigen. Die Beriicksichtigung der Vermo-
gensverhéltnisse des Opfers scheint damit problematisch zu sein. Und auch
hier liegt ein entscheidender Unterschied zum Schadensersatz, den GrofBfeld
bereits 1961 klar herausgestellt hat:!%

,,Die Hohe des Schadensersatzes wird grundsétzlich nicht am Verschulden gemessen, leich-
tes und schweres Verschulden werden insoweit gleich behandelt. Anders die Strafe. Die
Schuld des Titers ist hier der zentrale Begriff. Strafe ohne Schuld ist unserem Recht fremd;
die Schuld ist MaBstab fiir die Hohe der Strafe. Eine Privatstrafe liegt also [...] vor, wenn
die Hohe der zu zahlenden Geldsumme vom Grad des Verschuldens abhidngig gemacht
wird.*

GroBfeld scheint mir diese Gedanken in erster Linie formuliert zu haben, um
zu begriinden, warum es sich bei dem tiberkompensatorischen Schmerzensgeld
um eine Form der Privatstrafe handelt: Eben weil es sich wie die 6ffentlich-
rechtliche Strafe am Verschulden des Téters und nicht wie der Schadensersatz
am Schaden des Opfers orientiert. Ich mochte es umgekehrt formulieren. Die
Tatsache, da8 der Grad des Verschuldens bei der Bemessung einer Geldent-
schadigung beriicksichtigt wird, dient nicht nur der Identifizierung von Bei-
spielen der Privatstrafe. Vielmehr ermoglicht umgekehrt die Erkenntnis, daf3
es sich um Formen der Privatstrafe handelt, die Grundsitze der Bemessung der
iiberkompensatorischen Geldentschéddigung zu rationalisieren.

195 Deutsch/Ahrens (Fn. 11), Rn. 724.

196 Zu den Einzelheiten der Strafzumessung nach § 46 StGB vgl. nur T. Fischer, Strafge-
setzbuch (65. Aufl., 2018), § 46 Rn. 2—-12, 25-75; K. Kiihl, in: Lackner/Kiihl. Strafgesetz-
buch (29. Aufl., 2018), § 46 Rn. 22-51; F. Streng, in: U. Kindhéuser et al. (Hrsg.), Strafge-
setzbuch, Bd. 1 (5. Aufl., 2017), § 46 Rn. 19-32a, 51-95.

107 Vgl. die Ausfithrungen von Lackner/Kiihl/Kiihl (Fn. 106), § 1 Rn. 72; W. Hassemer
und W. Kargl, in: Kindhduser (Fn. 106), § 1 Rn. 72; H. Satzger, in: ders. und W. Schlucke-
bier (Hrsg.), Strafgesetzbuch (3. Aufl., 2016), § 1 Rn. 41.

108 Groffeld (Fn. 14), 11.
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E. Weitere Konsequenzen der Einordnung der Entschddigung bei
Persinlichkeitsrechtsverletzungen und des Schmerzensgelds als Privatstrafe

Aus der hier vertretenen rechtsfolgenorientierten Abgrenzung zwischen De-
likts- und Strafrecht und der daraus resultierenden Einordnung des iiberkom-
pensatorischen Schmerzensgeldes und der Geldentschadigung bei Personlich-
keitsverletzungen als Privatstrafe folgen weitere Konsequenzen. Sollten sich
etwa Kausalitdtsprobleme im Rahmen eines Anspruchs auf Geldentschadigung
oder eines Anspruchs auf Schmerzensgeld, das iiber die bloBe Kompensation
eines materiellen oder immateriellen Schadens hinausgeht, stellen, so ist zu
erwégen, dal man nicht die sehr viel grofziigigeren MaBstibe des Privatrechts
anwendet, sondern sich nach den strengeren Mafistiben des Strafrechts rich-
tet.!? Und auch die zivilprozessualen Beweislastregeln miifiten vor diesem
Hintergrund im einzelnen kritisch hinterfragt werden, inwieweit sie fiir Formen
der Privatstrafe passend sind.

XII. Rationalitétseffekte II: Anerkennung von auslédndischen
Urteilen auf Strafschadensersatz

Den folgenden Rationalitdtseffekt mochte ich nur andeuten: Nach gefestigter
Rechtsprechung sind ausldandische Urteile iiber Strafschadensersatz grundsétz-
lich nicht anerkennungsfahig. Auch eine Vollstreckung scheidet aus. Zudem
wird ein deutsches Gericht Normen iiber Strafschadensersatz nicht anwenden,
selbst wenn das nach internationalem Privatrecht anwendbare Recht einen sol-
chen Strafschadensersatz kennt. Schliissel ist jeweils der ordre public.''°
Schlieflich bereiten auf Strafschadensersatz gerichtete Zivilverfahren auch im
Rahmen der internationalen Rechtshilfe Probleme.

In seinem grundlegenden Urteil aus dem Jahr 1992 hat der BGH!!! ausge-
fiihrt, daB3 Bestrafung und schuldangemessene Abschreckung nicht Sache des
Schadensrechts, sondern Strafziele seien. Ein deliktischer Schadensersatzan-
spruch sei nur auf einen Schadensausgleich gerichtet. Der Geschidigte solle
sich dagegen nicht durch eine Schadensersatzleistung des Téters bereichern.
Die Bestrafungs- und Abschreckungsfunktion hétten mit der Genugtuungs-
funktion des deutschen Rechts nichts gemein.

109 Siehe oben S. 185 f.

110 Vol nur die Darstellungen von P. Gottwald, in: W. Kriiger und T. Rauscher (Hrsg.),
Miinchener Kommentar zur Zivilprozessordnung, Bd. 1 (5. Aufl., 2016), § 328 Rn. 123;
H. Roth, in: R. Bork und H. Roth (Hrsg.), Stein/Jonas. Kommentar zur Zivilprozessordnung,
Bd. 5 (23. Aufl,, 2015), § 328 Rn. 108; B. Volzmann-Stickelbrock, in: H. Priitting und
M. Gehrlein (Hrsg.), Zivilprozessordnung (10. Aufl., 2018), § 328 Rn. 27; R. Geimer, in:
Zoller. Zivilprozessordnung (32. Aufl., 2018), § 228 Rn. 250.

1M BGHZ 118, 312.
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Diese Begriindungsansitze iiberzeugen nicht. Selbstverstidndlich kénnen de-
liktische Schadensersatzanspriiche auch in Deutschland iiber einen bloflen
Schadensausgleich hinausgehen und kénnen in einer Bereicherung des Gescha-
digten resultieren.!!? Die Abschreckungsfunktion entspricht der Priventions-
funktion, die auch im deutschen Recht als Funktion von Schadensersatzansprii-
chen anerkannt ist.!'* Mit der Genugtuungsfunktion darf dies nicht verwechselt
werden. Der Hinweis auf die fehlende Straffunktion von Schadensersatzan-
spriichen ist schief.!"* Und in der Tat ist das Urteil nicht nur auf Zustimmung
gestoBen. !

Die vorstehende Analyse, nach welchen Regeln eine iiberkompensatorische
Entschadigung bei Personlichkeitsrechtsverletzungen und ein iiberkompensa-
torisches Schmerzensgeld als Privatstrafe zugesprochen werden kann, sowie
die nachfolgenden Ausfithrungen zu den verfassungsrechtlichen Implikationen
der Anerkennung einer Privatstrafe sind meines Erachtens sehr viel besser ge-
eignet aufzuzeigen, warum, mit welchen Argumenten und in welchen Féllen
ein ausldndisches Urteil auf Strafschadensersatz in Deutschland wegen Versto-
Bes gegen den ordre public nicht anerkennungsfihig ist.

XIII. Verfassungsrechtliche Implikationen: die Unterscheidung
von strafersetzenden und strafergdnzenden Privatstrafen

In der Literatur wird immer wieder darauf verwiesen, da3 der Anerkennung
von Privatstrafen im deutschen Recht verfassungsrechtliche Bedenken entge-
genstehen.'!® Prima facie miifite der in Art. 103 Abs. 3 GG normierte Grund-
satz ne bis in idem zur Anwendung kommen, wenn ein Téter wegen derselben
Tat zum einen durch das 6ffentliche Strafrecht bestraft wird und eine iberkom-
pensatorische Privatstrafe an das Opfer zahlen soll. Das jeweils frithere Urteil
miifte die zweite Strafe ausschliefen. Zudem miifite prima facie das in Art. 103
Abs. 2 normierte Gesetzlichkeitsprinzip zur Anwendung kommen.

112 Siehe oben S. 179-181.

113 Siehe oben S. 162-166.

114 Siehe oben S. 164.

115 Vgl. aus der umfangreichen Literatur etwa Miiller (Fn. 33), passim; J. Rosengarten
Punitive damages und ihre Anerkennung und Vollstreckung in der Bundesrepublik Deutsch-
land (1994), 174-179; D. Herrmann, Die Anerkennung US-amerikanischer Urteile in
Deutschland unter Beriicksichtigung des ordre public (2000); D. Brockmeier, Punitive da-
mages, multiple damages und deutscher ordre public (1999), 88-130. Anders etwa J. Mors-
dorf-Schulte, Funktion und Dogmatik US-amerikanischer punitive damages. Zugleich ein
Beitrag zur Diskussion um die Zustellung und Anerkennung in Deutschland (1999), passim.

116 Siche statt aller Wagner, in: Karlsruher Forum 2006 (Fn. 3), 17; Staudinger/Schie-
mann (Fn. 44), § 253 Rn. 30.
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Schon in der Vergangenheit haben diejenigen Autoren, die das iiberkompen-
satorische Schmerzensgeld und die Geldentschiddigung bei Personlichkeits-
rechtsverletzungen als Formen der Privatstrafe eingeordnet haben, versucht zu
begriinden, warum Art. 103 Abs. 2 und 3 GG nicht einschlégig sein sollen.!!’
Nicht alle der vorgetragenen Begriindungen iiberzeugen mich. So wird darauf
verwiesen, daf Art. 103 Abs. 3 GG nicht zur Anwendung komme, weil bei Pri-
vatstrafen eine Freiheitsstrafe nicht moglich sei und kein Eintrag ins Strafre-
gister erfolge.!'® Mit dieser Begriindung miiite die Anwendung von Art. 103
Abs. 3 GG aber schon dann ausgeschlossen sein, wenn eine Tat auch nach 6f-
fentlichem Strafrecht nur mit einer Geldstrafe bedroht und ein Eintrag ins
Strafregister ausgeschlossen wire. Der Gesetzgeber konnte also die Anwen-
dung von Art. 103 Abs. 3 GG dadurch aushebeln, daB3 er die einschldgigen
Sanktionen modifiziert. Andere argumentieren, dal Art. 103 Abs. 2 und 3 GG
nur dann anwendbar sein, wenn der Staat von seinem ius puniendi Gebrauch
mache; Art. 103 Abs. 3 sei ein Abwehrrecht gegen den Staat; zwischen gleich-
geordneten Privatrechtssubjekten griffe Art. 103 Abs. 3 GG dagegen nicht.!!
Diese Begriindungen sind ebenfalls Bedenken ausgesetzt. Der Staat konnte
durch eine Ersetzung von offentlich-rechtlichen Strafen durch Privatstrafen
Art. 103 Abs. 3 GG einfach umgehen.

Meines Erachtens sollte man zwei Formen der Privatstrafe unterschieden.
Eine Privatstrafe kann zum einen an die Stelle einer 6ffentlich-rechtlichen
Strafe treten und diese ersetzen. Verkiirzt und sprachlich etwas unbeholfen
konnte man von einer strafvertretenden oder strafersetzenden Privatstrafe spre-
chen. Hermann Lange und Gottfried Schiemann fiihren aus:!2°

,,Eine erhebliche Veranderung wiirde eintreten, wenn die Bestrebungen zur Entkriminalisie-
rung bestimmter Eigentumsdelikte (Ladendiebstahl) Erfolg haben sollten, die vom Gesetz-
geber indessen bislang noch nicht aufgenommen worden sind.*

In einem solchen Fall wiirde der Gesetzgeber beschlieBen, da8 der Unrechts-
gehalt einer Tat zu gering ist, als daB3 die 6ffentliche Strafrechtspflege mit der
Tat befafit sein soll. Gleichzeitig wiirde der Gesetzgeber anerkennen, daf ein
Strafbediirfnis aus Griinden der Pravention besteht und daB auch der Geschéa-
digte allein aus diesem Grund ein berechtigtes Interesse daran hat, da3 die Tat
bestraft wird. Der Gesetzgeber konnte in solchen Féllen Privatstrafen einfiih-
ren. Der Geschidigte kann dann nicht nur den erlittenen Schaden ersetzt, son-
dern auch eine Strafzahlung an sich verlangen. Die Privatstrafe wiirde an die
Stelle der 6ffentlich-rechtlichen Strafe treten und sie ersetzen. Art. 103 Abs. 3
GG wire auf solche Fille ohne Einschrankungen anwendbar. Man miifite von

17Vgl. etwa GrofSfeld (Fn. 14), 120-123; Dreier (Fn. 33), 509.
118 So etwa Kern (Fn. 33), 263; Schéfer (Fn. 33), 425.

119 S0 etwa Miiller (Fn. 33), 20-22; Méller (Fn. 31), 286.

120 Lange/Schiemann (Fn. 31), 13.
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einem allgemeinen Strafgesetz im Sinne von Art. 103 Abs. 3 GG ausgehen.!?!
Auch Art. 103 Abs. 2 GG sollte in solchen Fillen zur Anwendung kommen.!?2
Ob es de lege lata bereits Beispiele einer solchen strafvertretenden oder straf-
ersetzenden Privatstrafe gibt und ob eine solche Privatstrafe mit dem Strafmo-
nopol des Staates in Einklang zu bringen ist, mii3te genauer untersucht werden.
De lege ferenda konnte das Schwarzfahren auf diese Weise entkriminalisiert
werden. Ganz dhnlich dachte wohl schon Stoll, der in seinem Gutachten fiir
den 45. Deutschen Juristentag mit Blick auf den Ehrenschutz schrieb: !

,,Der Beleidigte wird in der strafgerichtlichen Praxis fast immer auf den Privatklageweg ver-
wiesen, mithin darauf, selbst um seine Genugtuung besorgt zu sein. Man sollte priifen, ob
nicht der strafrechtliche Ehrenschutz einzuschrénken ist. Die Einfiihrung einer Genugtuung
in das Zivilrecht kann zu einer Entlastung des Strafrechts fithren.*

Zum anderen kann eine Privatstrafe eine 6ffentlich-rechtliche Strafe nur ergén-
zen. Verkiirzt und sprachlich wieder etwas unbeholfen kénnte man von einer
strafergénzenden Privatstrafe sprechen. Thr liegt der Gedanke zugrunde, daf
eine Offentlich-rechtliche Strafe die berechtigten Interessen des Opfers nicht
immer ausreichend beriicksichtigen kann. Strafrechtlich sind Eingriffe in das
allgemeine Personlichkeitsrecht in den Féllen der §§ 185—-189 StGB geschiitzt.
Und auch in diesen Féllen sind die ausgesprochenen Strafen eher gering. Dieser
eingeschriankte Schutz und die geringe Hohe der Strafen werden dem Praven-
tionsinteresse des Opfers nicht gerecht. Zwar mag die geringe Hohe einer 6f-
fentlich-rechtlichen Strafe aus Sicht der Allgemeinheit der Schuld des Téters
entsprechen, relativ im Verhaltnis zum Opfer muf} dies im Einzelfall aber nicht
zutreffen. Und zwar mag die geringe Hohe einer 6ffentlich-rechtlichen Strafe
den Glauben der Allgemeinheit in den Bestand und den Schutz der Rechtsord-
nung wiederherstellen, relativ im Verhéltnis zum Opfer mag dies im Einzelfall
aber nicht zutreffen. Dann ist Raum fiir eine strafergénzende Privatstrafe.!?*
Solange diese Privatstrafe neben einen das gleiche Rechtsgut schiitzenden
Straftatbestand tritt, handelt es sich um eine Form der strafergéinzenden Privat-
strafe. Erst wenn der Gesetzgeber sich entscheidet, ein Rechtsgut gar nicht
mehr durch das 6ffentliche Strafrecht, sondern nur noch durch die Privatstrafe
zu schiitzen, wird sie zur strafersetzenden Privatstrafe. Fiir den Ehrenschutz hat
der Gesetzgeber den von Stoll aufgezeigten Weg noch nicht aufgegriffen.!?
De lege lata konnen das iiberkompensatorische Schmerzensgeld und die
Geldentschddigung bei Personlichkeitsrechtsverletzungen daher als Beispiele

121 Vgl. allgemein B. Pieroth, in: H.D. Jarass und B. Pieroth, Grundgesetz fiir die Bun-
desrepublik Deutschland (15. Aufl., 2018), Art. 103 Rn. 101.

122 Vgl. allgemein H. Schulze-Fielitz, in: H. Dreier (Hrsg.), Grundgesetz, Bd. 3 (3. Aufl.,
2018), Art. 103 Abs. 2 Rn. 19-22.

123 Stoll, 45. DJT (Fn. 33), 154.

124 Ahnliche schon Stoll, 45. DJT (Fn. 33), 152 f.

125 Siehe oben das Zitat zu Fn. 123.
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einer strafergdnzenden Privatstrafe verstanden werden. Daraus daf} die strafer-
génzende Privatstrafe das besondere Praventionsinteresse des Opfers und des-
sen individuellen Glauben in den Bestand der Rechtsordnung in den Blick
nimmt, kann hergeleitet werden, daB straf- und disziplinarrechtliche Mafnah-
men bei der Bemessung des Schmerzensgeldes und der Geldentschadigung un-
beriicksichtigt bleiben diirfen.!?® Aus dem Wesen als bloBe Erginzung zur 6f-
fentlich-rechtlichen Strafe folgt, dal auf diese Art der Privatstrafe Art. 103
Abs. 3 GG nicht anzuwenden ist. Freilich kann das Rechtsstaatsprinzip Gren-
zen bei der Nichtberiicksichtigung von straf- und disziplinarrechtlichen MaB3-
nahmen bei der Bemessung des Schmerzensgeldes setzen.!?” Die Frage, ob auf
die straferginzende Privatstrafe Art. 103 Abs. 2 GG anzuwenden ist, 148t sich
nicht gleichermalien einfach beantworten. Erwdgenswert wire eine differen-
zierende Losung: Auf der einen Seite gelten die Vorgaben des Art. 103 Abs. 2
GG fiir die Privatstrafe nicht gleichermallen, weil es hier nicht darum geht, daf3
der Staat sein ius puniendi ausiibt oder dessen Ausiibung wie bei der strafver-
tretenden oder strafersetzenden Privatstrafe an Private delegiert. Auf der ande-
ren Seite darf auf eine gesetzliche Fundierung auch der strafergéinzenden Pri-
vatstrafe nicht vollkommen verzichtet werden. § 253 Abs. 2 BGB scheint mir
fiir das Erfordernis der schriftlichen Fixierung ausreichend zu sein, und zwar
auch mit Blick auf die erforderliche Bestimmtheit dieser Norm.!?® Gleiches
mochte ich dann gelten lassen, wenn, wie im Fall der Personlichkeitsrechtsver-
letzungen, die Geldentschadigung unmittelbar aus verfassungsrechtlichen Vor-
gaben hergeleitet wird. Dariiber hinaus setzt Art. 103 Abs. 2 GG aber auch der
strafergénzende Privatstrafe Grenzen.

Die vorstehenden Ausfithrungen zu den verfassungsrechtlichen Implikatio-
nen der Anerkennung einer Privatstrafe und die Unterscheidung von strafver-
tretenden oder strafersetzenden Privatstrafen einerseits und strafergdnzenden
Privatstrafen andererseits konnen hier nur skizzenhaft vorgelegt werden. Sie
bediirften einer monographischen Abhandlung. Klar scheint mir aber, daf3 auf
beide Formen der Privatstrafe der subjektive Fahrldssigkeitsbegriff und die
sehr viel einschrankendere Handhabung der objektiven Zurechnung Anwen-
dung finden miissen. Das scheint mir aus dem Blickwinkel der Einheit der
Rechtsordnung zwingend zu sein. Auch die Beriicksichtigung der Beweislast-
regeln des 6ffentlichen Strafrechts ist zu problematisieren.

Ubrigens scheint mir auch die herrschende Meinung, die die Beispiele des
geltenden Rechts fiir Privatstrafen nicht Privatstrafen nennen will, um diese
Erkenntnisse nicht herumzukommen. Man kann eine Problematisierung von

126 BGH, VersR 1995, 351, 353; Deutsch/Ahrens (Fn. 11), Rn. 724.

127Vgl. hierzu allgemein Jarass/Pieroth (Fn. 121), Art.20 Rn. 147; Schulze-Fielitz
(Rn. 122), Art. 103 Abs. 3 Rn. 23.

128 So auch Stoll, 45. DJT (Fn. 33), 155 f. Zu Abstufungen beim Bestimmtheitsgrundsatz
vgl. allgemein Jarass/Pieroth (Fn. 121), Art. 103 Rn. 73.
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Art. 103 Abs. 2 und 3 GG, ein Nachdenken iiber die Berechtigung des objekti-
ven Fahrléssigkeitsbegriffs, tiber die Anwendbarkeit der strafrechtlichen Lehre
von der objektiven Zurechnung und der strafrechtlichen Beweislastregeln nicht
dadurch umgehen, daB man etwas Schadensersatz und nicht Privatstrafe nennt.
Schon die Erkenntnis, dafl das iberkompensatorische Schmerzensgeld und die
Geldentschddigung bei Personlichkeitsrechtsverletzungen sanktionsnah sind,
mul dazu zwingen, sich diesen Fragen und Problemen zu stellen.

XIV. Zusammenfassung

(1) Der Grundsatz der Einheit der Rechtsordnung ist nicht nur ein verfassungs-
rechtlich fundiertes, rechtsstaatliches Postulat, sondern vor allem ein wissen-
schaftlicher Auftrag, Widerspriiche zwischen verschiedenen Normen aufzuzei-
gen bzw. Unterschiede zu erkléren.'”

(2) Die Unterschiede zwischen Privat- und Strafrecht kdnnen nicht mit Ver-
weis auf Funktionsunterschiede beider Rechtsgebiete erklért werden.!3® Zwar
betonen die zivilrechtliche Theorie und Praxis immer wieder, daf3 es im zivil-
rechtlichen Deliktsrecht um Ausgleich, vielleicht um Priavention, in Ausnah-
meféllen auch um Genugtuung gehe, daB Strafen aber keine Funktion des zi-
vilrechtlichen Deliktsrechts sei. Doch existieren solche Funktionsunterschiede
nicht bzw. sie sind nur marginal. Im Delikts- und Strafrecht geht es gleicher-
mafen um Ausgleich und Pravention. Im Deliktsrecht darf insbesondere auf
den Ausgleichsgedanken nicht verzichtet werden. Das wiirde zu Rationalitéts-
defiziten fithren.'' Einziger Unterschied zwischen Delikts- und Strafrecht ist,
daf es im Deliktsrecht um den Ausgleich eines Schadens des Opfers, im Straf-
recht um den Ausgleich der Schuld des Taters geht. Damit beschreiben die zi-
vilrechtliche Kompensationsfunktion und die strafrechtliche Vergeltungsfunk-
tion letztendlich nur auf unterschiedliche Weise einen Ausgleichsgedanken.

(3) Daraus daB der Ausgleichsgedanke im zivilrechtlichen Deliktsrecht und
im Strafrecht eine jeweils verschiedene Zielsetzung hat, folgt unmittelbar, daf3
der entscheidende Unterschied zwischen zivilrechtlichem Deliktsrecht und
Strafrecht in der Rechtsfolge zu suchen ist: der den Schaden ausgleichende
Schadensersatz im zivilrechtliche Deliktsrecht einerseits und die die Schuld
des Téters ausgleichende, mit Blick auf den Schaden des Opfers aber tiberkom-
pensatorische Sanktion des Strafrechts andererseits. Eine rechtsfolgenorien-
tierte Analyse ist geboten.!*

129 Siehe oben S. 158-162.
130 Sjehe oben S. 162-172.
131 Sjehe oben S. 168—171.
132 Siehe oben S. 171-172.
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(4) Die zahlreichen Unterschiede zwischen Delikts- und Strafrecht sind mit
einer Ausnahme auch auf Grundlage der hier vertretenen rechtsfolgenorientier-
ten Analyse rational erklérbar.!3* Die Ausnahme betrifft den im Zivilrecht vor-
herrschenden objektiven Fahrlissigkeitsbegriff.!** Die in Theorie und Praxis
formulierten Begriindungen fiir den objektiven Fahrldssigkeitsbegriff tragen
diesen nur im vertragsrechtlichen Kontext. Warum der objektive Fahrlédssig-
keitsbegriff auch im Deliktsrecht Anwendung finden soll, ist bisher noch nicht
schliissig begriindet worden.

(5) Eine rechtsfolgenorientierte Analyse zwingt dazu, die Grenzen zwischen
Privat- und Strafrecht neu zu ziehen. Dort, wo Schmerzensgeld und Geldent-
schiadigung wegen Personlichkeitsrechtsverletzungen weder einen materiellen
noch einen immateriellen Schaden ausgleichen, handelt es sich nicht mehr um
Schadensersatz, sondern um Privatstrafe.!®

(6) In der Vergangenheit haben sich diejenigen Autoren, die eine solche Pri-
vatstrafe anerkennen wollten, auf den Nachweis beschrinkt, dafl iiberkompen-
satorische Entschiadigungen Sanktion sind. Doch hat die Anerkennung der Pri-
vatstrafe auch Rationalitétseffekte. Zahlreiche Besonderheiten beim Schmer-
zensgeld und bei der Geldentschddigung wegen Personlichkeitsrechtsverlet-
zungen lassen sich so sehr viel klarer rationalisieren.!*® Auch kdnnte mit der
Anerkennung, daf3 auch das deutsche Recht eine Privatstrafe kennt, eine Matrix
entwickelt werden, die bei der Frage behilflich ist, ob und unter welchen Vo-
raussetzungen ausléndische auf Strafschadensersatz gerichtete Urteil anerken-
nungsfahig sind.'¥’

(7) Verfassungsrechtliche Bedenken bestehen gegen die Anerkennung einer
Privatstrafe nicht, wenn man klar eine strafersetzende und eine strafergénzende
Privatstrafe unterscheidet.!*® Das Schmerzensgeld mit Genugtuungsfunktion
und die Geldentschddigung bei Personlichkeitsrechtsverletzungen sind strafer-
ginzende Privatstrafen. Sie treten ergdnzend neben eine eventuell eingreifende
offentlich-rechtliche Strafe. [hnen liegt der Gedanke zugrunde, daB eine 6ffent-
lich-rechtliche Strafe zwar das Priaventionsinteresse der Allgemeinheit erfiillen
mag, mit Blick auf ihre geringe Hohe aber nicht das besondere Praventionsin-
teresse des Opfers. Ihr liegt zudem der Gedanke zugrunde, da8 der Glaube der
Allgemeinheit in den Bestand der Rechtsordnung bereits durch eine geringe
Sanktion wiederhergestellt werden kann, da8 mit Blick auf das Opfer aber eine
hohere Sanktion notwendig ist. Und aus dem Blick der Allgemeinheit kann
auch die Schuld geringer eingeschitzt werden, als aus dem Blick des Opfers.
Das mit den Straffunktionen im Einklang stehende Interesse des Opfers nach

133 Sjehe oben S. 173-176.
134 Siehe oben S. 176-178.
135 Siehe oben S. 178-181.
136 Sijehe oben S. 181-185.
137 Siehe oben S. 185-186.
138 Siehe oben S. 186-190.
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einer hoheren Sanktion kann im Wege einer Privatstrafe erfiillt werden. Aus
dem Wesen dieser Form der Privatstrafe, da3 sie die offentlich-rechtliche
Strafe nur ergénzt, folgt, daB3 Art. 103 Abs. 3 GG nicht anzuwenden ist. Und
auch Art. 103 Abs. 2 GG gilt fiir diese Form der Privatstrafe nur abgestuft. Fiir
die strafersetzende Privatstrafe miifiten beide verfassungsrechtlichen Vorgaben
dagegen voll zur Geltung kommen. Fiir beide Formen der Privatstrafe muf3
schlieBlich der subjektive Fahrldssigkeitsbegriff gelten. Fragen der Kausalitét
und der Zurechnung sind dem Strafrecht folgend fiir beide Formen der Privat-
strafe strenger zu beurteilen. Die Berlicksichtigung der strafrechtlichen Be-
weislastregeln muf noch vertieft erortert werden.
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