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Kapitel 1: Einleitung

Der Code Civil, der die Freiheit der Person, des Eigentums sowie die
Gleichheit vor dem Gesetz zur Grundlage eines neuen biirgerlichen Rechts
machte, wurde im vergangenen Jahr 200 Jahre alt. Seine grofse ge-
schichtliche Bedeutung lag darin, dass er dazu bestimmt war, die revo-
lutiondren Errungenschaften von 1789 zu sichern und tiber ganz Europa

auszubreiten.

Im deutschen Sprachraum war die Ubernahme des Code Civil teils Folge
der politischen Verdnderungen, teils Ausdruck des Wunsches nach einem

universell geltenden Rechtssystem.

Bei der Untersuchung der "deutschen" Rezeption des Code Civil féllt eine
Reichsgerichtsentscheidung des II. Zivilsenats aus dem Jahre 1882! ins
Auge, die viel Kritik erfahren hat, da sie sich scheinbar willkiirlich in
Gegensatz zur stindigen franzosischen Rechtsprechung zum Schmer-
zensgeld setzte, indem sie den Ersatz eines dommage moral als dem Willen
des Code Civil nicht entsprechend ablehnte. Eine Entscheidung des IIL
Zivilsenats des Reichsgerichts?, die nur wenige Monate spiter ergangen
war, sprach hingegen Schmerzensgeld - wiederum aus grundsitzlichen

Erwédgungen heraus - zu.

Mit Blick darauf, dass zum Zeitpunkt des Erlasses der beiden erwédhnten
Entscheidungen 1882 bereits die erste BGB-Kommission eingesetzt war,
stellt sich die Frage, wie das Reichsgericht, das nach der Reichsgriindung
1871 im Jahre 1879 vor allem zu dem Zweck gegriindet worden war, der
bestehenden Rechtszersplitterung entgegenzuwirken, die Grundsatzfrage
nach der generellen Gewédhrung von Schmerzensgeld genau entgegen-

gesetzt beantworten konnte.

1RGZ 7, 295.
2RGZ 8, 117.
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Ziel dieser Arbeit ist es, im Wege einer rechtshistorischen Einordnung der
Urteile, den Ursachen hierfiir auf den Grund zu gehen.

Im Einzelnen wird zu untersuchen sein, ob schon die unterschiedlichen
Sachverhalte, die den beiden Entscheidungen zu Grunde lagen, unweiger-
lich zu unterschiedlichen Entscheidungen fiihren mussten. (vgl. hierzu
Kapitel 2.A.)

War dies nicht der Fall, lag die Ursache vielleicht darin, dass die Senate
aufgrund der Rechtszersplitterung in Deutschland unterschiedliche
Rechtsgrundlagen heranziehen mussten, die zudem aus unterschiedlichen
Rechtstraditionen stammten? (vgl. hierzu Kapitel 2.B.)

Zuletzt wird zu untersuchen sein, ob die beiden Urteile nicht in erster
Linie Ausdruck des Konfliktes zweier rechtspolitischer Grundhaltungen
waren, die nach Umsetzung im entstehenden BGB strebten. (vgl. hierzu
Kapitel 2.C.)

Abrunden soll die Betrachtungen ein Uberblick iiber die Entwicklung des

Schmerzensgeldes seit Inkrafttreten des BGB. (vgl. hierzu Kapitel 3)

Dem Begriff des Schmerzensgeldes kommt in der vorliegenden Arbeit
zentrale Bedeutung zu. Nach geltendem deutschen Recht versteht man
unter Schmerzensgeld die seit dem 1.8.2002 in § 253 Abs. 2 BGB geregelte
billige Entschddigung von Nichtvermogensschaden in Geld.

Der Verfasser einer historischen Arbeit muss indessen berticksichtigen,
dass unter Schmerzensgeld aus historischer Perspektive grundsatzlich ein

Dreifaches verstanden werden kann:

- Eine Entschddigung, die ausschlieSlich mit Riicksicht auf er-

littene Korperschmerzen gewdhrt wird (reines Schmerzens-

geld),

3 Verwendetes Synonym: moralischer Schaden (abgeleitet vom frz. dommage moral).
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- eine Entschadigung, die tiber die korperlichen Schmerzen hi-
naus auch andere Nichtvermogensschaden umfasst (Schmer-

zensgeld im weiteren Sinne)* sowie

- eine Entschddigung, die zwar duflerlich an eine Schadigung
immaterieller Guiter ankntipft, ihrem Wesen nach aber dazu
dient, Vermogensschdden - meist solche, die nicht genau be-
zifferbar sind - auszugleichen (Schmerzensgeld im uneigent-

lichen Sinne).

4 Schmerzensgeld im Sinne des BGB.






Kapitel 2: Zwei Urteile des Reichsgerichts - Ausdruck des

Kampfes ums Schmerzensgeld im Vorfeld des BGB von 1900?

Mit Urteil vom 27. Juni 1882 versagte das Reichsgericht als Revisions-
gericht in der Sache Eisenwerk Kaiserslautern gegen Wilhelm und
Henle5 den Kldgern und Revisionsbeklagten den Ersatz des moralischen
Schadens; hingegen bestitigte es in der Sache Steup gegen Kolb mit Urteil
vom 17. November desselben Jahres® die Verpflichtung des dortigen

Beklagten, dem Kliger ein so genanntes Schmerzensgeld zu entrichten.

A. Die Sachverhalte

Zwei dem Reichsgericht innerhalb nur eines halben Jahres zur Entschei-
dung vorliegende Flle fiihren zu entgegengesetzten Ergebnissen hinsicht-
lich des Ersatzes immaterieller Schaden. Was liegt néher, als die Ursache
fur diese alltdgliche Erscheinung der deutschen Gerichtspraxis in der
Unterschiedlichkeit der den beiden Entscheidungen zu Grunde liegenden

Lebenssachverhalte zu suchen?

I. Der Sachverhalt des Falles Eisenwerk Kaiserslautern gegen

Wilhelm und Henle”

1. Parteien und Verfahrensstand

Kldger der ersten Instanz und spédtere Revisionsbeklagte waren die Ehe-

leute Peter Wilhelm und Friederike Henle. 8 Beklagte und spétere

5 Az. Il 276/82, Volltext als Faksimile mit Transkription im Anhang, auszugsweise
abgedruckt in RGZ 7, 295.

6 Az. III 321/82, Volltext als Faksimile mit Transkription im Anhang, auszugsweise
abgedruckt in RGZ 8, 117.

7RGZ7, 295.

8 Kldgervertreter war Justizrat Hermann Mecke (Preufle), geb. 3.2.1834. (Zusammenfas-
sung der juristischen Werdegédnge bei BOYENS, Rechtsanwilte des Reichsgerichts (1904),
S. 147).
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Revisionskldgerin war die Aktiengesellschaft Eisenwerk Kaiserslau-

terno

Vor dem Landgericht Kaiserslautern hatten die Eheleute Wilhelm und
Henle Klage auf Schadensersatz gegen das Eisenwerk Kaiserslautern
erhoben; diese wurde abgewiesen. Daraufhin legten die Kldger Berufung
zum Oberlandesgericht Zweibrticken ein, das das Eisenwerk unter
Abanderung des erstinstanzlichen Urteils Anfang 1882 dazu verurteilte,
an die Kldger Schadensersatz zu leisten. Gegen dieses Urteil legte das
Eisenwerk Revision ein und beantragte, das angefochtene Urteil aufzuhe-
ben und die Berufung zuriickzuweisen; die Kldger und nunmehrigen

Revisionsbeklagten beantragten Zurtickweisung der Revision.

2. Amtliche Sammlung (RGZ)

Aus dem im siebten Band der Amtlichen Sammlung'® des Reichsgerichts
abgedruckten Ausschnitt des Urteils vom Juni 1882 erfihrt man zunédchst
nur, dass dem Rechtsstreit der Verlust eines einzigen Sohnes zugrunde
gelegen hat. Ansonsten beschréankt sich die Entscheidungssammlung auf
die Wiedergabe der tragenden Entscheidungsgriinde in rein rechtlicher
Hinsicht. Schon hier deutet sich an, welch geringe Bedeutung man dem
Lebenssachverhalt beigemessen haben muss, wenn er sich nur in einem

kurzen Halbsatz zu Beginn der Darstellung widerspiegelt.

9 Die Beklagte vertrat Justizrat Dr. Alfred Liintzel (Preufse), geb. 30.8.1833
(Zusammenfassung der juristischen Werdeginge bei BOYENS, Rechtsanwiilte des
Reichsgerichts (1904), S. 147).

10 Abgesehen von der "Amtlichen Sammlung" wurden die Reichsgerichtsentscheidungen
sowohl in Zeitschriften wie etwa der "Juristischen Wochenschrift" als auch in verschie-
denen Sammlungen veroffentlicht. Die Entscheidungen in der JW haben ziffernméfig
einen grofieren Anteil als die in der "Amtlichen Sammlung". Letztere Sammlung enthalt
maximal 10% der Entscheidungen, wohingegen die JW oftmals bis zu 20-30% der Urteile
eines Jahrgangs oder Quartals abdruckte (Vgl. SCHUBERT, Sammlung sdmtlicher Erkennt-
nisse des RG in ZS (1992), Einl. S. 1).
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3. Zeitschrift fiir franzosisches Zivilrecht

Gliicklicherweise ist Puchelts Zeitschrift fiir franzosisches Zivilrechtll

etwas grofiziigiger mit der Sachverhaltsdarstellung:

Konrad Wilhelm, der 19-jahrige einzige Sohn der Kldger, war als Arbei-
ter bei der Aktiengesellschaft Eisenwerk Kaiserslautern angestellt. Das
Eisenwerk hatte sich durch Vertrag mit der Saarbriicker Bahn zum Bau
und zur Aufstellung einer Gitterbriicke tiber die Mosel in der Ndhe von
Blettingen verpflichtet. Es stellte die Briicke fertig und beauftragte einen
Herrn Legras mit deren Aufstellung gegen eine Pauschalsumme. Legras
verpflichtete sich u.a. dazu, zur Uberwachung der Arbeiten einen vom
Eisenwerk abgeordneten Ingenieur nebst zwei Arbeitern zuzulassen. Un-
ter den beiden vom Eisenwerk abgeordneten Arbeitern war auch Konrad
Wilhelm. Er und sein Kollege waren unter den Befehl des Legras gestellt.
Sie erhielten aufier dem vertragsgeméfien Lohn noch einen Zuschuss vom
Eisenwerk. Legras wurden samtliche Werkgerétschaften zur Verfligung
gestellt, die nach vollendeter Arbeit wieder zuriickzuerstatten waren. Im
August 1879 befand sich der Sohn der Kldger am unteren Teil der Gitter-
briicke, die gerade aufgestellt wurde, und wurde durch ein herabfallendes
Werksttick, einen so genannten "Tiirck", so schwer am Kopf getroffen,

dass er bald darauf starb.

Ende 1879 erhoben die Eltern des Getoteten Klage gegen das Eisenwerk
vor dem Landgericht Kaiserslautern und beantragten als Ersatz des durch
die Totung ihres einzigen Sohnes ihnen zugefiigten Schadens eine Summe
von 10.000 Mark.1? Sie trugen vor, der Unfall sei durch das Verschulden
des Legras verursacht worden und das Eisenwerk habe fiir dieses

Verschulden einzustehen. Das Landgericht wies die Klage nach Erhebung

11 Bd. 14 (1883), S. 261 ff.

12 Das durchschnittliche Jahreseinkommen lag 1880 bei 545 Mark (vgl. HOHORST/
KoCKA/RITTER, Sozialgeschichtliches Arbeitsbuch (1975), S. 107), so dass der normal ver-
dienende Deutsche fiir die beantragte Summe hitte ca. 18 Jahre arbeiten miissen.
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der angebotenen Beweise mit Urteil vom 1. Juli 1881 ab; es nahm an, das
Verschulden des Legras sei zwar erwiesen, jedoch sei die Beklagte unter
den vorliegenden Umstinden fiir die Handlungen des Legras nicht
verantwortlich. Gegen dieses Urteil legten die Kldger Berufung ein. Das
Oberlandesgericht Zweibrticken verurteilte das Eisenwerk am 10. Januar
1882 unter Abdnderung des erstinstanzlichen Urteils, an die Kldger eine
Entschddigungssumme von 5.000 Mark nebst Zinsen vom Tage der Klage

zu zahlen.

Auch Puchelts Darstellung ldsst jedoch wiederum wesentliche Sachver-
haltsfragen offen. So bleiben die genauen Umstinde des Unfalles,
insbesondere jedoch die Zusammensetzung der beantragten und zunachst
vom Oberlandesgericht Zweibrticken zugesprochenen Entschddigungs-
summe aus materiellen und/oder immateriellen Komponenten uner-
wihnt. Handelt es sich um einen rein immateriellen Schaden, also in der
franzosischen Terminologie dommage moral, oder spielen auch materielle
Aspekte etwa dahingehend eine Rolle, dass der Sohn als Erndhrer der

Familie bzw. Versorger seiner Eltern im Alter ausgefallen ist?

Wenn in dem auszugsweise wiedergegebenen Urteil zu lesen ist

"Rechtsirrtiimlich erscheinen die Erwadgungen, wel-
che sich auf die Schadensfestsetzung beziehen,
insofern das Oberlandesgericht auch den morali-
schen Schaden, der in dem Verluste eines einzigen
Sohnes bestehe, als mafigeblich in Betracht zieht."13,

so scheint dies gegen einen ausschliefSlich moralischen Schaden zu sprechen.

1B RGZ 7, 295.
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4. Volltext der Entscheidung!4

Erst die Lektiire des Originaltextes der Entscheidung schliefit noch ein
paar, wenn auch nicht alle, Sachverhaltsliicken, indem es aus dem Urteil

des Oberlandesgerichts Zweibrticken zitiert.

So erfahrt der Leser, dass Legras einem anderen Arbeiter befohlen hatte,
ein Versteifungsstiick einzuftigen und dabei {ibersehen worden war, dass
infolgedessen sich der Tiirck I6sen und herabfallen musste. Diese Arbeit
war vorgenommen worden, ohne vorher nachzusehen, ob sich jemand
unter der Briickes befindet, auch waren keine Vorkehrungen getroffen

worden, um das Herabfallen zu verhindern.

Auch ein weiteres Mosaik zur Beantwortung der oben aufgeworfenen
Frage tiber die Zusammensetzung der Entschadigungssumme vermag der
Originaltext beizusteuern, indem das Reichsgericht eine Passage aus dem

vorinstanzlichen Urteil des Oberlandesgerichts Zweibriicken wiedergibt:

""Was die Entschddigung betreffe, so habe der
Getotete von seinem durchschnittlichen Verdienst
von 2-3 M. den Tag den grofiten Theil seinem Vater
iiberlassen, und wenn dieser auch als Werkfiihrer
einen Jahresgehalt beziehe und einige Liegenschaften
besitze, so erleide er doch immerhin einen Schaden,
der bei abnehmender Arbeitskraft noch empfindli-
cher werden konne.""16

14 Die im Folgenden in Bezug genommenen Originalentscheidungen des Reichsgerichts
entstammen der "Sammlung sdmtlicher Erkenntnisse des Reichsgerichts in Zivilsachen",
die urspriinglich zur Bibliothek des Reichsgerichts gehorte und nach 1949 in die Biblio-
thek des Obersten Gerichts der DDR gelangte. Nach Inkrafttreten des Einigungsvertrages
wurde der Bestand in die Bibliothek des Bundesgerichtshofes in Karlsruhe tibernommen.
Der Bestand enthilt nur Abschriften der Urteile mit Begriindungen ohne die Prozess-
akten (Originalurteil, Verhandlungsprotokoll, Urteil des Berufungsgerichts, Revisions-
schriften der Rechtsanwiilte, Voten der Berichterstatter). Die vorinstanzlichen Urteile hin-
gegen wurden im Krieg zerstort.

15 Im Originaltext (S. 3) ist von einer "Halle" die Rede anstatt von der Briicke, um die es
die ganze Zeit geht; es handelt sich hierbei wohl um einen Diktatfehler.

16 Originaltext, S. 3 unten.
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""Auflerdem enthalte der Verlust eines einzigen
Sohnes unter allen Umstinden einen moralischen
Schaden. Bei Zusammenfiigung aller Momente er-
scheine eine Summe von 5.000 M. angemessen.""1”

5. Reiffel'd

Eher beildufig erwdhnt schliefilich Reiffel, Landgerichtsdirektor in
Kaiserlautern, in seiner ausfiihrlichen Abhandlung iiber den Ersatz des
moralischen Schadens, nach der Authebung des Urteils des Oberlandesge-
richts Zweibrticken habe sich ergeben, dass die 5.000 Mark als Gesamt-
schadenssumme ausgesprochen worden seien, wovon auf den morali-

schen Schaden 500 Mark entfielen?9,

6. Auswertung der Quellen

Die Besonderheiten des Sachverhaltes liegen zum einen in der Kon-
stellation auf Kldger- und Beklagtenseite bzw. materiell-rechtlich auf der

Rechtsgrund- sowie auf der Rechtsfolgenseite.

a) Die Parteien des Rechtsstreits

In Anspruch genommen wird nicht etwa Legras, von dessen Verschulden
am Tod des Konrad Wilhelm das Landgericht nach der Beweiserhebung
tiberzeugt war, sondern Beklagte ist die Aktiengesellschaft Eisenwerk
Kaiserslautern als Arbeitgeberin des Getoteten. Auch fiir das Oberlan-
desgericht bestand kein Zweifel daran, dass der Unfall durch die Unvor-
sichtigkeit des Legras verursacht worden war. Fraglich war demnach

lediglich die Haftbarkeit des Eisenwerks ftir dieses Verschulden des

17 Originaltext, S. 3/4.
18 REIFFEL, Ersatz des moralischen Schadens, in: Puchelt, Bd. 20 (1890), S. 691 ff.
19 REIFFEL, Ersatz des moralischen Schadens, in: Puchelt, Bd. 20 (1890), S. 691, 709.
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Legras. Das Landgericht verneinte diese Frage, das Oberlandesgericht

hingegen vertrat die Auffassung,

"es sei Legras diesen Arbeitern gegentiber als prépo-
sé der Beklagten im Sinne des Artikels 1384 Code
civil zu betrachten, und sei letztere danach fiir den in
Frage stehenden Unfall haftbar."20

Darin wurde das Oberlandesgericht durch das Reichsgericht ausdrticklich
bestdtigt, das zur weiteren Begriindung der Haftbarkeit des Eisenwerks

noch § 2 des Reichshaftpflichtgesetzes heranzog.

Auf der Kldgerseite stehen die Eltern eines getoteten Sohnes. Sie begehren
nicht etwa im Wege erbrechtlicher Gesamtrechtsnachfolge Ersatz fiir den
Schaden, den ihr Sohn erlitten hat, sondern verlangen Kompensation ihres
eigenen Schadens, der ihnen durch den Verlust des einzigen Sohnes zuge-

tiigt worden ist. Ein klassischer Fall von Angehorigenschmerzensgeld also?

b) Materielle und immaterielle Schadenskomponenten

Offenbar setzten sich die beantragten 10.000 Mark sowohl aus materiellen
wie aus immateriellen Komponenten zusammen. Denn, wie das kleine
Wortchen "auch"?! schon vermuten lief3, hatte der Getdtete mit dem
grofiten Teil seines Verdienstes von 2-3 M. pro Tag?> den Lebensunterhalt
der Eltern mitbestritten. Die Bedeutung dieser finanziellen Unterstiitzung
der Eltern durch den Sohn war tiberdies in Anbetracht der (wohl altersbe-
dingt) abnehmenden Arbeitskraft des Vaters im Wachsen begriffen. Das
Oberlandesgericht hatte nach Angaben Reiffels?® den Anteil des imma-
teriellen Schadens mit 500 Mark von anfangs zugesprochenen 5.000 Mark
beziffert. Anscheinend verurteilte es die Beklagte nach Zurtickverweisung

durch das Reichsgericht unter Beachtung der Rechtsansicht des Revisions-

20 Originaltext, S. 4

2 Vgl. Zitat aus RGZ 7, 295 (oben, S. 7).

22 Konrad Wilhelm war also Durchschnittsverdiener.

23 Ersatz des moralischen Schadens, in: Puchelt, Bd. 20 (1890), S. 691, 709.
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gerichts, also unter aufier Acht lassen des moralischen Schadens, zur Zah-
lung eine Schadensersatzes in Hohe von 4.500 Mark.

Worin dieser rein materielle Schaden tiber den Unterhalt hinaus bestan-
den hat, bleibt der Spekulation vorbehalten - Beerdigungskosten womog-
lich, oder vielleicht auch Arztkosten fiir die Behandlung des Sohnes kurz

vor seinem Tod?

Auflerdem f&llt auf, dass entgegen des von Reiffel geschilderten Verhalt-
nisses zwischen materiellem und immateriellem Schaden von 1:9 das
Reichsgericht anscheinend den Anteil des immateriellen Schadens weitaus

hoher bewertete, wenn es formulierte:

"Da hiernach die Schadensfestsetzung in einem we-
sentlichen Theile auf irriger Rechtsansicht beruht, so
war die Entscheidung aufzuheben und die Sache,
welche zur Entscheidung nicht reif erscheint, in die
zweite Instanz zurtick zu verweisen.".

Eine scharfe Trennlinie zu ziehen zwischen materiellem und immateriel-
lem Schaden bleibt nicht nur aufgrund der Sachverhaltsliicken ein aus-
sichtsloses Unterfangen, sondern war offenbar auch dem Reichsgericht
selbst in Kenntnis aller tatsdchlichen Umstdnde des Falles nicht moglich

oder auch gar nicht gewollt.

Fest steht, dass das Reichsgericht es ablehnte, fiir den moralischen Schaden
der Kldager, wie hoch er auch gewesen sein mag, eine Entschdadigung zu

gewdhren.
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II. Der Sachverhalt des Falles Steup gegen Kolb?4

1. Parteien und Verfahrensstand

Klédger der ersten Instanz und spéterer Revisionsbeklagter war urspriing-
lich der Buirgermeister a.D. Wilhelm Kolb zu Marienberg, spdter seine
Witwe.?> Beklagter und spéterer Revisionskldger war der Landmann

Daniel Steup zu Stockhausen.»

Vor dem Landgericht Limburg hatte der Klager Wilhelm Kolb den Land-
mann Steup erfolglos auf Schadensersatz verklagt. Auf die beim ersten
Zivilsenat des Koniglich Preufiischen Oberlandesgerichts zu Frankfurt am
Main eingelegte Revision wurde der Beklagte hingegen verurteilt. Gegen
dieses Urteil legte der Beklagte Steup Revision vor dem Reichsgericht ein
und beantragte, das angefochtene Urteil aufzuheben und das klageabwei-
sende Urteil der ersten Instanz wieder herzustellen; der Kldger und Revi-

sionsbeklagte Kolb beantragte Zurtickweisung der Revision.

2. Amtliche Sammlung (RGZ)

Im achten Band der Entscheidungen des Reichsgerichts in Zivilsachen
sind die Entscheidungsgriinde des Urteils vom November 1882 nahezu

vollstandig wiedergegeben.

Danach hatte der Berufungsrichter als erwiesen angenommen, dass der
Beklagte Steup dem Kldger Kolb Ostern 1862 mit einem Messer in die

rechte Wange gestochen hatte, die Klinge abgebrochen war, das abge-

% RGZ 8, 117.

55 Kldgervertreter war Justizrat Dr. Karl Wilhelm Braun (Preufie), geb. 20.3.1833 (Zusam-
menfassung der juristischen Werdeginge bei BOYENS, Rechtsanwilte des Reichsgerichts
(1904), S. 146).

26 Den Beklagten vertrat Justizrat Gottfried Ludwig Fenner (Preufle), geb. 2.12.1829 (Zu-
sammenfassung der juristischen Werdegiange bei BOYENS, Rechtsanwilte des Reichsge-
richts (1904), S. 147).
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brochene Stiick in dem Wangenknochen des Kldgers stecken blieb und

erst im Februar 1878 drztlich entdeckt und entfernt wurde.

Infolge dieses Vorfalls war der Kldger nach den Feststellungen des Beru-
fungsgerichts fast 16 Jahre lang krank und hdufig arbeitsunfahig gewesen,
hatte teilweise starke Schmerzen erlitten und musste vielfach &rztliche
Hilfe in Anspruch nehmen; auch sein Vermogen hatte Schaden genom-

men.

Das Reichsgericht war der Auffassung, im Hinblick auf die tiberaus
peinvollen und vieljahrigen Nachwehen der kldgerischen Verletzung sei
in der Entscheidung des Berufungsrichters, der eine Entschadigungssum-
me von 3.000 Mark?” ausgeworfen hatte, kein Rechtsverstofs zu erkennen,

und wies die Revision des Beklagten zurtick.

Wiederum stellt sich die Frage, wie sich diese Entschadigungssumme im
Einzelnen zusammensetzte. Es sind lediglich einige Hinweise auszuma-
chen, dass der Kldger sowohl materielle als auch immaterielle Schadens-
positionen, ndmlich Ersatz des positiven Schadens, seines entgangenen
Gewinns und ein Schmerzensgeld geltend machte. Hierauf weisen zu-

nadchst der letzte Halbsatz des ersten Absatzes

"(...) und auch an seinem Vermogen Schaden gelitten
hat."?8

sowie der sich daran anschlie3ende Absatz

"Dies sind die thatsdchlichen Feststellungen auf
Grund der erhobenen Beweise, die in rechtlicher
Beziehung ebenso wenig Bedenken erregen, als die
vom Berufungsrichter daran gekntipfte Schlufifolge-
rung, dass der Beklagte nach den Grundsatzen des
aquilischen Gesetzes verpflichtet sei, dem Kliger

77 Diese Summe entsprach ca. 5 Jahreseinkommen. Vergleicht man den Wert eines Waren-
korbes damals und heute, so wire dieser Betrag heute ca. 18.000 € wert.
28 RGZ 8, 117.
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Ersatz seines positiven Schadens und seines ent-
gangenen Gewinnes zu leisten, auch ihm ein den
Verhiltnissen angemessenes Schmerzensgeld zu
entrichten. "%

hin. Die hierauf folgende Urteilspassage befasst sich dann ausschliefilich
mit der "letztgedachte(n), vom Revisionskldger im besonderen angegriffe-

ne(n) Entscheidung", also der Zubilligung von Schmerzensgeld.

3. Seuffert's Archiv

Ein Beitrag in Seuffert's Archiv fiir Entscheidungen der obersten Gerich-
te in den deutschen Staaten3? gibt sogar ausschliefdlich die rechtlichen Aus-
fiihrungen des Reichsgerichts zur Frage nach dem Anspruch auf Schmer-
zensgeld wieder, unter vollkommener Auflerachtlassung des Sachverhal-

tes.

4. Volltext der Entscheidung

Hofft man darauf, das Original-Urteil des Reichsgerichts wiirde in seinem
Tatbestand weitere Details zum Lebenssachverhalt des Falles offenbaren,
so wird man diesmal schon beim Lesen des ersten Satzes des Tatbestandes
enttduscht, indem pauschal auf den mindlich vorgetragenen Tatbestand
des Erkenntnisses der vorigen Instanz verwiesen wird. Als zusdtzliche
Sachverhaltsinformation bietet der Tatbestand des Reichsgerichtsurteils le-
diglich, dass der Kldger Kolb, Biirgermeister a.D., inzwischen verstorben
und von seinen fiinf Kindern beerbt worden war, wihrend seine Witwe
den Nachlass beleibzichtigt und aufgrund dieses Leibzuchtrechts3! den

Rechtsstreit nach dem Tod ihres Mannes aufgenommen hatte.

2 RGZ 8, 117.

30 SA, Bd. 38 (1883), Nr. 121, S. 159 ff.

31 Auch Leibszucht oder Lebzucht, Leibrente, hdufig fiir die Frau als Witwenversorgung,
Recht auf Lebensunterhalt aus Rente oder Niefibrauch auf Lebenszeit (Deutsches Rechts-
worterbuch - DRW-Online).
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Was sich schon durch vereinzelte Formulierungen andeutete, wird durch
den Einleitungssatz des vorletzten, von Literatur und RGZ nicht zitierten
Absatzes der Entscheidungsgriinde bestitigt: Es gab neben dem beantrag-
ten Schmerzensgeld noch "iibrige Positionen der Klage"32. Aufierdem be-
trug der Wert des Streitgegenstandes ausweislich des Original-Urteils
"5400 - 6700 M.", also 2.400 bis 3.700 Mark mehr als das zugesprochene
Schmerzensgeld in Hohe von 3.000 Mark.

Im Ubrigen klingen nur noch prozessuale Randprobleme, wie die Nichter-
hebung angebotener Beweise und die Unwirksamkeit einer Verzichtser-

klarung infolge eines Irrtums, an.

III. Gegeniiberstellung der beiden Sachverhalte

Das Reichsgericht hatte mit dem Tod des einzigen Sohnes auf der einen
und 16 Jahren peinvollen Schmerzen am eigenen Korper auf der anderen
Seite jeweils {iiber extreme Lebenssituationen zu befinden. Musste in
diesen beiden Fillen das Reichsgericht zwangsldufig zu unterschiedlichen
Ergebnissen kommen, da diese beiden Sachverhalte nichts anderes zu-

lie3en?

Ein erster Blick ldsst das plausibel erscheinen, handelte es sich doch in
dem einen Fall um das vieldiskutierte Thema Angehorigenschmerzensgeld,
wihrend in dem anderen Fall "nur" der eigene Schaden kompensiert wer-

den sollte.

Die rechtliche Wiirdigung dieser Konstellationen soll dem n&chsten Kapi-
tel vorbehalten bleiben; konzentriert man sich ausschliefdlich auf die Sach-
verhalte als Ursache der Unterschiedlichkeit der Ergebnisse, so bestatigt

sich der erste Verdacht nicht. Die Sachverhalte spielten fiir das Gericht je-

%2 Originaltext, S. 3.
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weils nur eine ganz untergeordnete Rolle; Besonderheiten des Einzelfalles

blieben weitestgehend aufSen vor.

So argumentiert zwar das Gericht im Fall des Messerstiches und dort nur
im Zusammenhang mit der Hohe der Entschdadigungssumme mit Sachver-
haltsaspekten, ndmlich den "tiberaus peinvollen und vieljahrigen Nach-
wehen der kldgerischen Verletzung"33, und auch die Zurechnung des Ver-
schuldens des Legras wird mit Sachverhaltssubsumtion untermauert; im
Zusammenhang mit der Ersatzfihigkeit gerade des moralischen Schadens
bleiben die Sachverhalte allerdings in den Griinden beider Entscheidun-
gen vollkommen unerwdhnt. Vielmehr liegt der Schwerpunkt der Argu-
mentationen in der sachverhaltsunabhidngigen Kernfrage "Schmerzens-
geld ja oder nein?".

So stehen bei der Sache Eisenwerk gegen Wilhelm und Henle Argu-
mente wie der Wille des Gesetzes, der Vergleich mit dem Verstidndnis von
dommage in anderen Bestimmungen desselben Gesetzes, der Mangel einer
ausdriicklichen Gesetzesbestimmung sowie die Ablehnung einer reinen
Privatstrafe im Mittelpunkt. Im Falle des Messerstiches stiitzt sich das Ge-
richt auf eine in der damaligen gemeinrechtlichen Theorie und Praxis
allgemein angenommene Ansicht resultierend aus gemeinem deutschen
Gewohnheitsrecht mit seinem Ausgangspunkt in der Carolina, seiner
Ausbildung zu Carpzovs Zeiten, bestdtigt durch aktuelle Entwicklungen

in einer Reihe neuerer deutscher Gesetzgebungen.

Diese Schwerpunktbildung spiegelt sich, wie oben erwédhnt, auch in der
Amtlichen Sammlung des Reichsgerichts wieder, die im Falle Eisenwerk
gegen Wilhelm und Henle sogar einen einzigen Halbsatz zum Sach-

verhalt fiir ausreichend erachtete.

Indes war es nichts Ungewohnliches, dass in der Amtlichen Sammlung der

Tatbestand nur summarisch wiedergegeben wurde - eventuell sogar ganz

3 RGZ 8,117,118 /119.
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fehlte.» Nach Ansicht von Schubert3> und Mdller3® belege diese Verfah-
rensweise, dass das Reichsgericht sich bei dem Abdruck der Entschei-
dungen auf das fiir das jeweilige Sachproblem Relevante beschréankt habe;
es seien in der Amtlichen Sammlung nur die Passagen wiedergegeben, die
fir die Entscheidung einer Rechtsfrage von Bedeutung gewesen seien.
Auch dieser Wertung zu Folge waren also die Sachverhalte fiir die Ent-
scheidungen nicht mafigebend; sie scheinen fiir die vom Reichsgericht in
diesen beiden Entscheidungen allein relevante Frage, ob es Ersatz fiir
immateriellen Schaden geben soll oder nicht, beliebig austauschbar, solan-
ge das Ergebnis stimmt. Zumindest im Falle Eisenwerk gegen Wilhelm
und Henle wird deutlich, dass es dem Reichsgericht gerade auf das
richtige Ergebnis im Bezug auf den moralischen Schaden und nicht auf
das Gesamtergebnis ankam. Der zweite Schwerpunkt des Falles namlich
lag auf der Frage, ob das Verschulden des Legras dem Eisenwerk zuzu-
rechnen war. Das Reichsgericht hitte also genauso gut die Moglichkeit
gehabt, den Kldgern unter Verweis auf die mangelnde Zurechenbarkeit
jeglichen Schadensersatz zu verwehren. Oder wollte man den Eltern des
getoteten Kindes wenigstens den Ersatz des materiellen Schadens zuge-

stehen?

Hier offnet sich das weite Feld der Spekulation. Die Sachverhalte jeden-
falls spielten in den beiden Fillen nur die Rolle, die sie unbedingt spielen
mussten und bei genauerem Hinsehen, mit Blick auf die fehlende
Differenzierung zwischen materiellen und immateriellen Schadenskompo-
nenten mit dazugehoriger Subsumtion, noch nicht einmal die. Bei einer
derartigen Vernachldssigung des konkreten Einzelfalles davon auszuge-
hen, die Senate hitten sich aufgrund der jeweiligen Sachverhaltslage und

sich daraus ergebenden Billigkeitserwédgungen gezwungen gesehen, wie

3 Auch wurden bei den Entscheidungsgriinden die Revisionsriigen, soweit sie sich da-
rauf stiitzten, dass eine Verfahrensnorm verletzt wurde oder unter Verletzung des Ge-
setzes Tatsachen festgestellt wurden, weggelassen. Ebenso wenig in die "Amtliche
Sammlung" tibernommen wurde die Entscheidung tiber die Kosten des Rechtsmittels.

% Sammlung samtlicher Erkenntnisse des RG in ZS (1992), Einl. S. 1.

3% Rechtsprechung des RG in ZS (2001), S. 18.
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geschehen zu entscheiden, entbehrt nicht nur jeglichen Anhaltspunktes,
vielmehr spricht dartiber hinaus alles fiir ein nahezu vollstindiges

Aufderachtlassen des Lebenssachverhaltes.
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B. Das damals geltende Recht

Dem naheliegendsten ersten Blick auf die Sachverhalte muss also ein
zweiter folgen, will man den Gegensatz der Entscheidungen verstehen.
Nach den bislang angestellten Erwdgungen hdtten die Fille auch in der
Gegenwart spielen und vom BGH entschieden worden sein kénnen, doch
agierte hier das Reichsgericht im ausgehenden 19. Jahrhundert, so dass

eine Einordnung der Entscheidungen in den Kontext ihrer Zeit unentbehr-

lich ist.
I. Rechtliche und politische Gegebenheiten 188237
1. Auf dem Weg zur Rechtseinheit im materiellen Privatrecht

Zum Zeitpunkt der beiden Reichsgerichtsentscheidungen 1882 herrschte
auf dem Gebiet des 1871 gegriindeten Deutschen Reichs trotz des bereits
seit Beginn des 19. Jahrhunderts andauernden Strebens nach Rechtseinheit
noch immer Rechtszersplitterung. Es galt®® nebeneinander fiir etwa 14,4
Mio. Menschen gemeines Recht, fiir etwa 21 Mio. Menschen PreufSisches
Allgemeines Landrecht (ALR) (1794), ca. 8,2 Mio. unterstanden der Herr-
schaft des franzosischen Code Civil (1804) und das Rechtsgebiet des
Sédchsischen Biirgerlichen Gesetzbuches (1865) erstreckte sich auf etwa 5,4
Mio. Einwohner des Deutschen Reiches. Andere Rechtsgebiete zusammen,
wie das Osterreichische Allgemeine Biirgerliche Gesetzbuch (1811) und
das Badisches Landrecht (1809) sowie jutisches, danisches und friesisches

Recht umfassten nicht mehr als 500.000 Bewohner3° 40,

3 STOLLEIS, Innere Reichsgriindung (1992), S. 15 ff.

3 Nach einer Volkszdhlung vom Dezember 1890 bei einer Gesamtbevolkerung von ca. 49
Mio. (KL1pPEL, Deutsche Rechts- und Gerichtskarte (1896)).

3 KLIPPEL, Deutsche Rechts- und Gerichtskarte (1896); KADEN, RG und frz. Zivilrecht
(1929), S. 82.

40 KLIPPEL, Deutsche Rechts- und Gerichtskarte (1896).
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Die Uberwindung dieser Rechtszersplitterung in Deutschland hatte bereits
im Kodifikationsstreit zwischen Thibaut und Savigny 1814 als tiberge-
ordnetes Ziel im Vordergrund gestanden. Wahrend Thibaut in seiner
Schrift "Uber die Nothwendigkeit eines allgemeinen biirgerlichen Rechts
fiir Deutschland"s fiir eine Nationalkodifikation eintrat, entgegnete
Savigny unter dem Titel "Uber den Beruf unserer Zeit fiir Gesetzgebung
und Rechtswissenschaft"2, die Einheit im Rechtsleben sei in gleichméfSiiger
wissenschaftlicher Ausbildung, nicht in gleichmifliigen Gesetzen zu su-
chen.®3 Umstritten war also lediglich, ob die Rechtsvereinheitlichung kurz-
fristig durch eine Gesetzgebung erreicht oder ob erst nach umfangreichen
Vorarbeiten der Rechtswissenschaft herbeigefiihrt werden sollte.

Nach den Befreiungskriegen der Koalition der europdischen Michte 1813-
1815 zur Beseitigung der Fremdherrschaft Napoleons I. in Europa wur-

den die Rufe nach einem einheitlichen Recht immer lauter.44

Die Griindung des Deutschen Zollvereins im Jahre 1834 gab zunédchst auf
dem Gebiet des Wirtschaftsrechts den Anstofs, die Behinderung des
handels- und wirtschaftsrechtlichen Rechtsverkehrs durch veraltete parti-
kulare Wechselgesetze und durch das Fehlen einer einheitlichen Geldord-
nung zu beseitigen.#> Dabei hatte zunédchst, da 1843 56 deutsche Wechsel-
ordnungen nebeneinander galten, die Schaffung eines gemeinsamen
Wechselrechts oberste Prioritdt.46 Am 1. Mai 1849 trat die Allgemeine
Deutsche Wechselordnung (ADWO) in allen Staaten des Deutschen Bundes
(mit Ausnahme Osterreichs) in Kraft und wurde zusitzlich von den meis-
ten Landern im Wege der Parallelgesetzgebung als Landesrecht verkiin-
det. Zur Vereinheitlichung des Handelsrechts einigte sich der Deutsche
Bund 1861 auf ein Allgemeines Deutsches Handelsgesetzbuch (ADHGB), das

41 STERN, Thibaut und Savigny (1959), S. 35-68.

42 STERN, Thibaut und Savigny (1959), S. 69-166.

43 COING, Europdisches Privatrecht, Bd. 2 (1989), S. 16 {.; zu den Einzelheiten vgl. STERN,
Thibaut und Savigny (1959).

44 SCHLOSSER, Privatrechtsgeschichte (2001), § 7 1., S. 172.

45 WESEL, Geschichte Rechts (2001), S. 453, Rn. 284.

46 SCHLOSSER, Privatrechtsgeschichte (2001), § 7 1.1., S. 173.
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dann in den nichsten Jahren durch fast alle Bundesstaaten zum Gesetz er-
hoben wurde.#” Die ADWO mit Erganzung durch die Niirnberger Novellen
und das ADHGB wurden am 1. Januar 1870 im Bundesgebiet als gemeines
Recht in Kraft gesetzt und galten nach der Reichsgriindung 1871 als

Reichsrecht fort.48

Zur Sicherung einheitlicher Rechtsprechung auf dem Gebiet des Handels-
rechts war bereits 1869 vom 1866 gegriindeten Norddeutschen Bund das
Bundes-Oberhandelsgericht in Leipzig gegriindet worden, das 1871 die
Bezeichnung Reichsoberhandelsgericht annahm und schliefllich 1879 im
Reichsgericht aufging.4

Die in Deutschland erfolgreich hergestellte wirtschaftsrechtliche Rechts-
einheit verstarkte bei den deutschen Mittelstaaten den Wunsch nach einer
umfassenden Bereinigung ihrer Landesprivatrechte. Es war in Preufien
1841/1842, in Hessen-Darmstadt 1842/1847 und in Bayern 1861/1864 zu
bedeutsamen Teilentwtirfen gekommen, die jedoch alle im Hinblick auf
die erwartete Bundesgesetzgebung nicht Gesetz wurden. Das Konigreich
Sachsen hingegen verwirklichte den partikuldren Kodifikationsgedanken
mit seinem Biirgerlichen Gesetzbuch von 1865. Diese gelungene sdchsi-
sche Gesetzgebung hatte die mogliche Realisierung der Vereinheitlichung

des Rechts der Schuldverhiltnisse unter Beweis gestellt. 50

Einen wichtigen Schritt auf dem Weg zur Schaffung eines gemeinsamen
Zivilgesetzbuches, die schon Art. 64 der Paulskirchenverfassung zur Auf-
gabe des Reiches erklart hatte, bildete der so genannte Dresdner Entwurf.
Auf Veranlassung von zehn deutschen Mittel- und Kleinstaaten (darunter
Bayern, Wiirttemberg, Sachsen, Kurhessen und Nassau) wurde noch vom

Deutschen Bund 1862 die Schaffung eines allgemeinen Obligationenrechts

4 WESENBERG / WESENER, Neuere Deutsche Privatrechtsgeschichte (1985), § 27 1.
48 SCHLOSSER, Privatrechtsgeschichte (2001), § 7 1.2., S. 176.

49 SCHLOSSER, Privatrechtsgeschichte (2001), § 7 1.2., S. 176.

5 WIEACKER, Privatrechtsgeschichte der Neuzeit (1967), S. 464.
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beschlossen. Unter dem Protest Preuflens, das die Verhandlungen aus
politischen Griinden auflerhalb des Bundes fiihren wollte, konnte die
Dresdner Kommission 1866 der Bundesversammlung den Entwurf eines
allgemeinen deutschen Gesetzes tiber Schuldverhiltnisse zuleiten. Den Fort-
gang der Kodifikationsarbeiten beendeten dann jedoch im gleichen Jahr
der preufSisch-Osterreichische Krieg und die Auflosung des deutschen

Bundes.5!

Nach der Verfassung des Norddeutschen Bundes von 1867 und der des
Deutschen Reichs von 1871 war der Foderalismus der Einzelstaaten im
Zivilrecht, anders als im Strafrecht, stark geblieben und das Gesetzge-
bungsrecht des Bundes bzw. des Reiches auf die Teilgebiete Obliga-
tionenrecht, Handels- und Wechselrecht, allgemeine Bestimmungen tiber
das Bankwesen, Erfinderpatentrecht und Schutz des geistigen Eigentums
sowie das gerichtliche Verfahren beschrdnkt. Fiir die Kompetenz des
Bundes auf dem Gebiet des gesamten biirgerlichen Rechts setzte sich 1867
erstmals der unitarisch nationalliberale Abgeordnete Johannes wvon
Migquel ein. Sein fiinfmal wiederholter Antrag auf entsprechende Ande-
rung der Verfassung ging 1873 schliefslich mit der Unterstiitzung seines
Kollegen Eduard Lasker durch; ein mit grofser Mehrheit des Reichtags
und nach Zustimmung auch des Bundesrats erlassenes verfassungsan-
derndes Reichsgesetz vom 20. Dezember 1873 (Lex Miquel-Lasker) tiber-
trug dem Reich das Recht zur Gesetzgebung fiir "das gesamte Buirgerliche
Recht, das Strafrecht und das gerichtliche Verfahren", so dass die Arbeiten

an der Kodifizierung des biirgerlichen Rechts beginnen konnten.>2

Schon im Februar 1874 wurde eine Vorkommission eingesetzt, die {iber
Plan und Arbeitsweise Vorschldge machen sollte. Gemafs diesen Vorschla-
gen trat noch im September desselben Jahres eine Kommission von 11 der

hervorragendsten Juristen des Reiches unter dem Vorsitz des hochsten

51 SCHLOSSER, Privatrechtsgeschichte (2001), § 711 2., S. 182.
52 SCHLOSSER, Privatrechtsgeschichte (2001), § 7 I11.1., S. 183.
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Richters des Reiches, des Reichsoberhandelsgerichtsprasidenten Pape?3,
zusammen. Die Kommission legte unter Anlehnung an das Sdchsische
BGB das Fiinfbuchsystem fest und tibertrug fiir jedes Buch einem Mitglied

die Redaktion eines Teilentwurfes.>

Die Reichsjustizgesetze, in Kraft getreten am 1. Oktober 1879, trugen auf
den Gebieten der Gerichtsverfassung durch das GVG, auf dem des Kon-
kursrechts durch die Konkursordnung, auf dem des Strafrechts durch die
StPO, auf dem des Zivilprozesses durch die ZPO sowie durch die Rechts-
anwaltsordnung und das Gerichtskostengesetz ihren Teil zur Rechtsein-
heit im Reich bei, indem sie eine einheitliche Gerichtsorganisation mit

einem einheitlichen Verfahrensrecht schufen.55

Ab 1881 versuchte man, die den einzelnen Mitgliedern der Vorkommis-
sion zur Ausarbeitung tibertragenen Teile zu vereinheitlichen. Der Teilent-
wurf fiir das Recht der Schuldverhéltnisse blieb infolge des Todes seines
Redakteurs (Franz von Kiibel) unvollendet und wurde durch das Obli-
gationenrecht des Dresdner Entwurfes erganzt. Die griindlichen Verhand-

lungen der Gesamtkommission wurden nicht veroffentlicht.

Erst 1888 wurde der dem Reichskanzler als Ergebnis dieser Verhandlun-
gen 1887 vorgelegte Gesamtentwurf als Erster Entwurf zusammen mit den

funfbandigen Motiven zu den einzelnen Biichern veroffentlicht. 56

Zum Zeitpunkt des Erlasses der beiden Reichsgerichtsentscheidungen
1882 war man also zwar auf dem besten Weg zu einem einheitlichen btir-

gerlichen Recht, befand sich jedoch noch in der Phase unveroffentlichter

5 Weitere Mitglieder waren z.B. als Vertreter der Wissenschaft der in Leipzig lehrende
Romanist Bernhard Windscheid und der Miinchener Germanist Paul v. Roth
(SCHLOSSER, Privatrechtsgeschichte (2001), § 7 I11.1., S. 184).

5 SCHLOSSER, Privatrechtsgeschichte (2001), § 7 I11.1., S. 184.

% MOLLER, Rechtsprechung des RG in ZS (2001), S. 13

% SCHLOSSER, Privatrechtsgeschichte (2001), § 7 I11.1., S. 184.
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Verhandlungen, und die Praxis musste noch immer mit der zerkliifteten

Rechtslandschaft leben.

2. Das Reichsgericht als Garant fiir einheitliche Rechtsprechung

Das Reichsgericht wurde am 1. Oktober 1879 in Leipzig feierlich ertffnet.5
Ihm wurde die Aufgabe zuteil, die Rechtseinheit durch eine einheitliche
Rechtsprechung zu wahren.5® Im Hinblick auf die geschilderte Zersplit-
terung des materiellen Privatrechts stellte sich die Frage, in welchem
Umfang das Reichsgericht seiner Aufgabe nachkommen sollte. Zunéchst
sollte das Reichsgericht die einheitliche Rechtsprechung tiber die Reichs-
gesetze gewdhrleisten. Durch kaiserliche Verordnung vom 28. September
1879 wurde klargestellt, dass das Reichsgericht ebenfalls tidtig werden

sollte, um dem

"Bediirfnis nach Erhaltung desjenigen Mafies von
Rechtseinheit, welches in den Landesrechten von
groflerem territorialen Geltungsbereiche und von
allgemeiner Bedeutung vorhanden war">

Rechnung zu tragen. Damit bestand die Zielsetzung des Reichsgerichts
weniger in der Wahrung der "Einheit im Recht" als vielmehr der Erhal-
tung der Einheit im Reichsrecht sowie in einigen bedeutenden Landes-

rechten. 60

Das Reichsgericht trat an die Stelle des Reichsoberhandelsgerichts
(ROHG), dessen Zustdandigkeit auf das Handels- und Wechselrecht be-
schrankt war. Mit der Griindung dieses Hochstgerichts kam zum ersten

Mal in der deutschen Rechtsgeschichte ein reichseinheitliches, mit umfas

57 Ausfiihrlich zur allgemeinen Geschichte des Reichsgerichts vgl. MULLER, Die ersten 25
Jahre des RG, in: Sonderheft des Sachsischen Archivs, Beilageheft zu Bd. 14 (1904), S. 1 £f,;
LoBE, Die duflere Geschichte des RG (1929), S. 1-9

5 DOHRING, Deutsche Rechtspflege (1953), S. 32.

% Ecclus, Revisionsinstanz (1880), S. 21.

6 MOLLER, Rechtsprechung des RG in ZS (2001), S. 14.
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senden Zustdndigkeiten ausgestattetes Gericht an die Spitze der deut-
schen Gerichtsorganisation, das auch in der Lage war, Rechtseinheit
durchzusetzen.t! Es stellte auf dem Gebiet der ordentlichen streitigen Ge-
richtsbarkeit die hochste Instanz iiber den einzelstaatlichen Gerichten der
Bundesstaaten (Amtsgerichte, Landgerichte und Oberlandesgerichte) dar
und stand damit an der Spitze des nunmehr vierstufigen Gerichtsauf-

baus.62

In Streitigkeiten auf dem Gebiet des biirgerlichen Rechts erstreckte sich
die Zusténdigkeit des Reichsgerichts auf die Verhandlung und Entschei-
dung tiber das Rechtsmittel der Beschwerde und Revision gegen die Ent-
scheidungen der Oberlandesgerichte der einzelnen Bundesstaaten (§ 135

GVG).

Leitgedanken des GVG waren Gewaltentrennung, Gewdhrleistung der
richterlichen Unabhingigkeit, Verbot von Ausnahmegerichten, Gewéhr-
leistung des gesetzlichen Richters als auch Offentlichkeit und Miind-
lichkeit des Verfahrens.

Bei seiner Griindung gehorten dem Reichsgericht acht Senatsprasidenten
und 60 Reichsgerichtsrite an, die sich auf fiinf Zivil- und drei Strafsenate
verteilten; hinzu kam die Errichtung zweier Hilfssenate, die 1882 bzw.
1883 wieder aufgelost wurden.®® Nach Mafigabe des § 140 GVG ent-
schieden die Senate in der Besetzung von sieben Mitgliedern einschlief3-
lich des Senatsprasidenten. Im Kollegium hatte die Stimme des Senatspra-
sidenten als auch die des Reichsgerichtsprasidenten® dasselbe Gewicht

wie die der anderen Mitglieder.

¢t MOLLER, Rechtsprechung des RG in ZS (2001), S. 21.

62 MOLLER, Rechtsprechung des RG in ZS (2001), S. 23.

¢ LOBE, Die innere Organisation des RG (1929), S. 21/22.
64 Er fuithrte im IV. Senat den Vorsitz.
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Da dem Deutschen Reich, wie oben dargestellt, ein einheitliches Zivilrecht
fehlte und man nicht voraussetzen konnte, dass jeder zum Reichsgericht
berufene Richter alle partikuldren Rechte auch nur einigermaflen be-
herrschte, bereitete die Frage einige Schwierigkeiten, wie man die ein-
zelnen Zivilsenate aufteilen sollte.®> Deshalb entschloss man sich, die Zu-
standigkeit der Senate so abzugrenzen, dass sie jeweils nur Streitigkeiten
aus dem Bereich ganz bestimmter Rechtsordnungen zu entscheiden hat-
ten. So wurden dem I. Senat, dessen Mitglieder zum grofiten Teil schon
dem ROHG angehort hatten, vor allem die bisher von diesem erledigten
Sachen zugewiesen. Dem II. Senat tibertrug man alle Sachen aus dem Be-
reich des rheinischen Rechts. Mit dieser Bezeichnung war das Recht der
linksrheinischen Gebiete gemeint, in denen der Code Civil galt, und das
Badische Landrecht, das im Wesentlichen eine Ubersetzung des Code
Civil mit den sog. Brauer'schen Zusitzen darstellte. In die Zustandigkeit
des III. Senats fielen die gemeinrechtlichen Sachen, wozu auch Rechts-
streitigkeiten aus Wiirttemberg und Bayern gehorten, soweit sie nicht dem
Bayerischen Obersten Landesgericht zugewiesen waren.® Die Sachen aus
dem Bereich des Allgemeinen PreufSischen Landrechts wurden unter dem
IV. und V. Senat aufgeteilt, wobei letzterer ausschlieilich die sachenrecht-
lichen Fragen zu entscheiden hatte.®” Da die Normen des Séachsischen BGB
nicht revisibel waren und ihre Anwendung deshalb vom Reichsgericht
nicht tiberpriift werden konnte, ertibrigte sich die Errichtung eines be-

sonderen Senats fiir Streitigkeiten aus dem Bereich dieser Rechtsordnung.

¢ LOBE, Die innere Organisation des RG (1929), S. 24.

6 MULLER, Die ersten 25 Jahre des RG, in: Sonderheft des Sichsischen Archivs,
Beilageheft zu Bd. 14 (1904), S. 16 f. Nach § 8 EGGVG hatte Bayern das Recht, die
Entscheidung tiber an sich zur Zustdndigkeit des Reichsgerichts gehérende Revisionen in
biirgerlichen Streitigkeiten einem Obersten Landesgericht zuzuweisen (Vgl. LOBE, Die
innere Organisation des RG (1929), S. 20).

67 MULLER, Die ersten 25 Jahre des RG, in: Sonderheft des Sichsischen Archivs,
Beilageheft zu Bd. 14 (1904), S. 17.

8 Gemdfs § 549 ZPO konnte eine Revision nur auf die Verletzung von Reichsgesetzen
bzw. von solchen Gesetzen gestiitzt werden, deren Geltungsbereich sich tiber den Bezirk
eines Oberlandesgerichts hinaus erstreckte; das Sachsische BGB galt aber lediglich im
Bezirk des OLG Dresden.
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Prasident des neu gegriindeten Reichsgerichts wurde Eduard von
Simson, Prasident der Frankfurter Nationalversammlung von 1848 und
fithrender liberaler Politiker, der mehrfach gegen Bismarck aufgetreten
war. Der Grofteil der Richterschaft des Reichsgerichts entstammte dem
ROHG und dem Preuflischen Obertribunal, die beide nunmehr aufgelost
worden waren. Die restlichen Richter wurden von den einzelnen Bundes-
staaten delegiert.®® Die Zuteilung der Richter in die Senate wurde durch
das Prasidium vorgenommen; die der Senatsprasidenten durch sie selbst.
Nur der Reichsgerichtsprasident wahlte den Senat, dessen Vorsitz er fiih-
ren wollte, selbst aus.”? Es bildete sich die Gewohnheit heraus, Richter aus
dem Bereich des rheinischen Rechts in den II. und gemeinrechtliche Juristen
vor allem in den III. Senat zu beordern.” Insgesamt setzte sich das Reichs-
gericht also aus Juristen der verschiedensten Rechtsgebiete und Traditio-

nen zusamimen.

Die besondere Stellung der Richter am Reichsgericht war durch die
richterlicher Unabhdngigkeit und die Besoldungs- und Ruhestandsrege-
lung gekennzeichnet, die das GVG fiir diese vorsah. Zundchst gewdhrte §
1 GVG den Richtern unbeschrdnkte Unabhdngigkeit. Eine Disziplinarge-
walt, beispielsweise des Reichsjustizamtes, tiber die Reichsgerichtsrite gab
es nicht. Die Entfernung aus dem Amt konnte ausschliefilich durch einen
Plenarbeschluss des Reichsgerichts in dem Falle erfolgen, dass ein Mit-
glied des Reichsgerichts zu einer Strafe wegen einer entehrenden Hand-
lung oder zu einer Freiheitsstrafe von ldnger als einem Jahr rechtskriftig
verurteilt wurde (§ 128 GVG). Ebenfalls bedurfte die vorldufige Amtsent-
hebung nach § 129 GVG eines Plenarbeschlusses des Reichsgerichts. Die
Besoldung der Mitglieder des Reichsgerichts ging weit tiber das hinaus,
was bisher die deutschen Lidnder ihren Richtern an Beziigen gewdhrt

hatten. Das Gehalt des Reichsgerichtsprasidenten betrug 25.000 M, der

¢ LOBE, Die duflere Geschichte des RG (1929), S. 6; DOHRING, Deutsche Rechtspflege
(1953), S. 33.

70 MOLLER, Rechtsprechung des RG in ZS (2001), S. 34.

71 Dies regte der Prasident des III. Senats, HENRICI (Das deutsche RG (1886), S. 27) an.
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Senatsprasidenten 14.000 M und das der Réte 12.000 M.72 Die Ruhestands-
regelungen enthielten die Besonderheit, dass die Mitglieder des Reichs-
gerichts nur auf eigenen Antrag und nur durch Beschluss des Plenums in
den Ruhestand verssetzt werden konnten. Durch diese herausgehobene
Rechtsstellung der Mitglieder des Reichsgerichts wurde dem Bestreben,
mit dem Reichsgericht ein alle Hochstgerichte der FEinzelstaaten
tiberragendes Hochstgericht zu schaffen, Ausdruck verliehen.” Die ver-
hiltnismafiig hohe Besoldung und die Ehre, am hochsten Gerichtshof tétig
zu sein, fihrten dazu, dass die qualifiziertesten Richter des Reiches diese

Amter versahen.”4

Vorsitzender des II. Senats, der die Sache Eisenwerk Kaiserslautern
gegen Wilhelm und Henle zu entscheiden hatte, wurde bei Griindung
des Reichsgerichts Dr. Adrian Bingner. Er war Badener; geboren am
26.9.1830 in Karlsruhe, trat er 1853 in den badischen Justizdienst ein. 1861
wurde er Amtsrichter, 1862 Rechtsreferent bei der Badischen Direktion der
Verkehrsanstalten, 1864 Staatsanwalt und 1875 Ministerialrat im Justizmi-
nisterium. Das Amt des Senatsprasidenten versah er bis zu seinem Tod am
8. Mai 1902.7> An der Entscheidung Eisenwerk Kaiserslautern gegen
Wilhelm und Henle wirkten neben dem Présidenten Dr. Bingner die

Reichsgerichtsrdte Dr. Wernz (Bayer)”, von Gmelin (Wiirttemberger)”’,

72 LOBE, Die dufiere Geschichte des RG (1929), S. 8 (Tabelle der Richtergehdlter des
Reichsgerichts und der Obersten Landesgerichte).

73 MOLLER, Rechtsprechung des RG in ZS (2001), S. 34.

74 SIMONS, RG (1929), S. 8/9.

75 SCHUBERT, Sammlung samtlicher Erkenntnisse des RG in ZS (1992), S. 77.

76 Dr. Johann Wernz: Bayer, geb. 5.2.1819 in Rehbhiitte bei Speyer, seit 1.10.1879 Rat, seit
15.7.1886 bis 1.1.1892 (Eintritt in den Ruhestand) Senatsprésident (vgl. MULLER, Die
ersten 25 Jahre des RG, in: Sonderheft des Sichsischen Archivs, Beilageheft zu Bd. 14
(1904), S. 59).

77 Ferdinand von Gmelin, Wiirttemberger, geb. 21.5.1824 in Esslingen, 1.10.1879 bis
1.12.1891 (Eintritt in den Ruhestand) Rat (vgl. MULLER, Die ersten 25 Jahre des RG, in:
Sonderheft des Sachsischen Archivs, Beilageheft zu Bd. 14 (1904), S. 63).
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Riiger (Sachse)’®, Wulfert (Preufse)”®, Dr. Dreyer (Elsass-Lothringer)3?

und Iser (Preufse)’! mit.

Zur Zeit der Entscheidung der Sache Steup gegen Kolb war Senatsprési-
dent des zustindigen III. Senats der Preufie Dr. Paul Christian
Henrici. Geboren am 18.4.1816 in Augustenburg, wurde er 1838 zum
ersten Mal vereidigt, war seit 1848 Polizeimeister, seit 1849 Rat beim
holsteinischen Obergericht, wurde 1864 Président der Herzoglichen Bun-
desregierung in Kiel, 1865 Direktor der holsteinischen Oberdikasterien
und 1867 Rat beim Oberappellationsgericht in Berlin, 1872 Vizeprasident
bei demselben. 1891 schied er durch Eintritt in den Ruhestand aus dem
Reichsgericht aus.8? Mit ihm entschieden den Fall Steup gegen Kolb die
Reichsgerichtsrdte von Streich (Wurttemberger)83, Hullmann (Olden-
burger)84, Meyer (Preufse)®®, Buff (Hesse)®, Dr. Rassow (Preufie)®” und

Dr. Agricola (Staatsangehoriger der Thiiringischen Staaten)®s.

78 Konrad Robert Riiger, Sachse, geb. 7.9.1829 auf der Festung Konigstein in Sachsen,
1.10.1879 bis 1.10.1895 (Eintritt in den Ruhestand) Rat (vgl. MULLER, Die ersten 25 Jahre
des RG, in: Sonderheft des Sachsischen Archivs, Beilageheft zu Bd. 14 (1904), S. 65).

79 Friedrich Wulfert, PreufSe, geb. 10.1.1822 in Hemer bei Iserlohn, 1.10.1879 bis 1.7.1894
(Eintritt in den Ruhestand) Rat (vgl. MULLER, Die ersten 25 Jahre des RG, in: Sonderheft
des Sachsischen Archivs, Beilageheft zu Bd. 14 (1904), S. 65).

8 Dr. Karl Heinrich Dreyer, Elsaf3-Lothringer, geb. 7.12.1830 in Freiburg i.B., 1.10.1879 bis
1.10.1896 (Eintritt in den Ruhestand) Rat (vgl. MULLER, Die ersten 25 Jahre des RG, in:
Sonderheft des Sachsischen Archivs, Beilageheft zu Bd. 14 (1904), S. 66).

81 Gabriel Hubert Iser, Preufle, geb. 21.5.1826 in Rhens, Kreis Koblenz, 15.6.1882 bis
1.1.1893 (Eintritt in den Ruhestand) Rat (vgl. MULLER, Die ersten 25 Jahre des RG, in:
Sonderheft des Sachsischen Archivs, Beilageheft zu Bd. 14 (1904), S. 69).

8 MULLER, Die ersten 25 Jahre des RG, in: Sonderheft des Sachsischen Archivs, Beilage-
heft zu Bd. 14 (1904), S. 58.

8 Karl von Streich, Wiirttemberger, geb. 19.6.1826 in Ellwangen, 1.10.1879 bis 1.2.1897
(Eintritt in den Ruhestand) Rat (vgl. MULLER, Die ersten 25 Jahre des RG, in: Sonderheft
des Séchsischen Archivs, Beilageheft zu Bd. 14 (1904), S. 64).

8 Heinrich Gerhard August Hullmann, Oldenburger, geb. 18.8.1826 in Elsfleth in
Oldenburg, 1.10.1879 bis 21.11.1887 (1) Rat (vgl. MULLER, Die ersten 25 Jahre des RG, in:
Sonderheft des Sdchsischen Archivs, Beilageheft zu Bd. 14 (1904), S. 65).

8 George Meyer, Preufle, geb. 31.1.1828 in Bledeln in Hannover, 1.10.1879 bis 13.7.1889 (1)
Rat (vgl. MULLER, Die ersten 25 Jahre des RG, in: Sonderheft des Sachsischen Archivs,
Beilageheft zu Bd. 14 (1904), S. 65).

8 Wilhelm Buff, Hesse, geb. 7.2.1825 in Hungen im Grofsherzogtum Hessen, 1.10.1879 bis
1.12.1894 (Eintritt in den Ruhestand) Rat (vgl. MULLER, Die ersten 25 Jahre des RG, in:
Sonderheft des Sachsischen Archivs, Beilageheft zu Bd. 14 (1904), S. 66).

8 Dr. Christian Friedrich Rassow (zum Zeitpunkt des Urteilserlasses ausweislich der Ur-
teilsabschrift offenbar noch nicht promoviert), Preufle, geb. 21.2.1826 in Wolgast,
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II. Der Fall Eisenwerk Kaiserslautern gegen Wilhelm und

Henle®

Der Fall Eisenwerk Kaiserslautern gegen Wilhelm und Henle spielt in
Kaiserslautern, also der Bayerischen Rheinpfalz; hier galt zum Zeitpunkt
der Entscheidung der franzosische Code Civil.® War dies der Grund da-

tiir, dass der zustandige II. Senat den Kldgern das Schmerzensgeld versag-

te?
1. Der franzosische Code Civil
a) Die Entstehung des napoleonischen Gesetzgebungswerks

Um die Wende des 18. zum 19. Jahrhundert fand ein wahrer Wettlauf um
die Kodifizierung des Rechts in Europa statt.”? Wahrend auf der einen Sei-
te in Preufen mit dem Allgemeinen Landrecht (1794) und in den Osterrei-
chischen Landern mit dem Allgemeinen Biirgerlichen Gesetzbuch (1811)
naturrechtlich bedingte Kodifikationen entstanden, wurde in Frankreich
auf der Grundlage vernunftrechtlichen Gesetzesglaubens ein durch Revo-
lution und napoleonische Vision veranlasstes Gesetzgebungswerk mit

universalem Anspruch geboren.??

1.10.1879 bis 1.7.1898 (Eintritt in den Ruhestand) Rat (vgl. MULLER, Die ersten 25 Jahre
des RG, in: Sonderheft des Sachsischen Archivs, Beilageheft zu Bd. 14 (1904), S. 66).

8 Dr. Alfred Agricola, Staatsangehoriger der Thiiringischen Staaten (Sachsen-Koburg-
Gotha), geb. 15.1.1824 in Gotha, 1.10.1879 bis 1.1.1892 (Eintritt in den Ruhestand) Rat (vgl.
MULLER, Die ersten 25 Jahre des RG, in: Sonderheft des Sidchsischen Archivs, Beilageheft
zu Bd. 14 (1904), S. 67).

8 RGZ 7, 295.

9 KLIPPEL, Deutsche Rechts- und Gerichtskarte (1896)

91 WIEACKER, Privatrechtsgeschichte der Neuzeit (1967), S. 322 ff.

92 Vgl. BURGE, Frz. Privatrecht (1991) das ganze Buch handelt vom Code civil, insbes.
seiner Entstehung; FERID/SONNENBERGER, Frz. Zivilrecht (1994), S. 89 WIEACKER,
Privatrechtsgeschichte der Neuzeit (1967), S. 339 ff.; GROSS, Der Code Napoléon in Baden
und sein Verleger (1997), S. 9



Das damals geltende Recht 33

Im Jahre 1804 erging der bis heute ohne formliche Anderung geltende
Code Civil®. Nach Vorarbeiten unter dem ancien régime und wé&hrend
der Revolution wurden auf Initiative des gerade 30-jahrigen und seit dem
Jahre 1800 amtierenden Ersten Konsul Napoléon Bonaparte die gesetz-
lich versprochenen Kodifikationsplane rasch verwirklicht. Mit Arrété con-
sulaire vom 13.8.1800 (dem 24. thermidor des Jahres VIII)** war lakonisch

verordnet worden:

"Ich gebe Thnen 6 Monate; macht mir einen Code
Civill"®

Schon nach vier Monaten legte die Kommission, bestehend aus den vier
praktischen Juristen Tronchet (Prasident), Portalis, Bigot-Préameneu
und Maleville, einen Entwurf vor, das so genannte erste Projekt, der den
hoheren Gerichten zur Begutachtung mitgeteilt wurde. Er fand allgemeine
Zustimmung und wurde dann zuerst von der gesetzgebenden Sektion des
Staatsrates (zweites Projekt), dann vom gesamten Staatsrat durchberaten
(drittes Projekt). Dieses dritte Projekt brachte die Regierung bei der
gesetzgebenden Versammlung als Gesetzentwurf ein, wo dieser von den
Regierungskommissaren miindlich begriindet wurde. Dann wurde der
Entwurf der Beurteilung des Tribunats® unterbreitet und von dessen
Kommission durchberaten. Bei diesen Beratungen zeigte sich ein so hefti-
ger Widerstand gegen den Entwurf, dass die Regierung ihn zuriickzog
und erst 1803, nach teilweiser Erneuerung des Tribunats, wieder bei dem
Tribunat einbrachte. Nach vielfachen Kompromissen wurde er sodann als

viertes Projekt der gesetzgebenden Versammlung vorgelegt. Die Vorlage

95 Zunéchst als Code Civil des Francais, 1807 (den politischen Verhiltnissen folgend) als
Code Napoléon, nach 1814 wiederum als Code Civil und durch nie aufgehobenes Dekret
vom 17. Mérz 1852 wieder zum Code Napoléon geworden, ab 1871 bis heute Code Civil
genannt, vgl. FERID/ SONNENBERGER, Frz. Zivilrecht (1994), S. 94.

% Eine Umrechnungstafel fiir den revolutiondren Kalender findet sich bei ZACHARIAE,
Handbuch (1886), S. 376.

9% GROSS, Der Code Civil in Baden (1993), FN 3 m.w.N.

% Das in Frankreich durch die Verfassung von 1799 eingefiihrte Tribunat bestand aus 100
Mitgliedern und iibte mit der gesetzgebenden Versammlung die gesetzgebende Gewalt
aus, indem es Gesetzentwirfe der Regierung beriet, die anschlieffend von der gesetzge-
benden Versammlung ohne Diskussion verworfen oder angenommen wurden.
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geschah teilweise, die einzelnen Titel wurden angenommen, und das Gan-
ze wurde durch Gesetz vom 21. Mdrz 1804 als Code Civil des Frangais publi-
ziert. In einer weiteren Publikation von 1807, die nur redaktionelle An-

derungen enthielt, wurde dem Gesetzbuch der Name Code Napoléon gege-

ben.%”

Der Code zeigt in vielen, wenn auch umstrittenen Einzelheiten die person-
liche Handschrift des Ersten Konsuls, der von den 102 Sitzungen im Con-
seil d’'Etat 57 personlich geleitet und auf die Beratungsergebnisse Einfluss

genommen hat.”

Auch heute, nach gut 200 Jahren, ist das in manchen Teilen an die moder-
ne Entwicklung angepasste Gesetzeswerk untrennbar mit der zivilisa-
torischen Leistung Napoléons verbunden, auch wenn man ihn zu Recht
eher als den Schopfer des Code selbst als den seines Inhalts bezeichnet

hat.??

Napoléon selbst bewertete Jahrzehnte spater auf St. Helena diesen Teil

seines Wirkens wie folgt:

"Mein wirklicher Ruhm liegt nicht in 40 gewonnenen
Schlachten: Waterloo wird die Erinnerung an meine
Siege ausloschen. Was nichts ausloschen und ewig
leben wird, ist mein Code Civil."100

In der Tat tiberbietet der Code Civil an glanzvollen dufieren und geistigen
Wirkungen alle Gesetzbiicher seiner Zeit. Seine Sprache ist knapp, durch-
sichtig und klar, wobei entscheidend wohl war, dass weltbertthmte Juris-

ten wie Tronchet und Portalis das gesetzlich Gewollte in eine lesbare

97 PLATENIUS, Badisches Landrecht (1896), S. 4.

9% THEEWEN, Napoléons Anteil (1991), S. 62 FN 1.

99 GROSS, Der Code Civil in Baden (1993), S. 7.

100 Las Cases, III, S. 298; IV, S. 152 und 297, in dem auch der Charakter des Code als eines
allgemein-europdischen Gesetzbuches, einen allgemein-europdischen Gerichtsbarkeit,
einer association européene hervorgehoben wird. (zitiert nach GROSS, Der Code Civil in
Baden (1993), S. 7).
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Sprache fassen mussten und sich dabei stets vor Augen zu halten hatten,
dass ihr erster und aufmerksamster Leser Napoléon Bonaparte selbst
sein wiirde. Sein politischer Pathos gibt ihm eine geistige Geschlossenheit
und Stilreinheit, wie sie kein zweites Gesetzbuch je mehr erreichen
sollte.191 Diese, in Gesetzgebungsdingen nicht alltdgliche Klarheit der
Sprache hat Stendhall%?2, den Bewunderer Napoléons und Teilnehmer
des Italienfeldzuges, zu der Bemerkung veranlasst, sein literarisches Stili-
deal sei die "secheresse du code", jeder Schriftsteller miusse tdglich zur
Schirfung seines Sprachgefiihls einen Artikel dieses wundervollen Code
lesen. Kein anderes Gesetzbuch hat aus dem Munde eines grofien Sprach-
kiinstlers je solches Lob erfahren. Dagegen soll Jules Romains die Lek-

tiire als Mittel gegen Schlaflosigkeit empfohlen haben.1%3

b) Der Code Civil als Sicherung der revolutioniren Errungenschaf-

ten und Stifter von Rechtseinheit

Der Code Civil verwirklichte die tragenden Sdulen der Revolution:
Rechtseinheit, Rechtsgleichheit, Freiheit der Person, des Eigentums und
des rechtsgeschiftlichen Verkehrs, Sékularisierung von Ehe und Familiel%
und kennzeichnete damit das friihliberale Sozialideal des besitzenden tiers
état, der aus der Revolution letztendlich als Sieger hervorgegangen war'%,
ohne seine vielfdltigen Wurzeln aus vorrevolutiondrer Zeit zu verleug-
nen'%®, Mit der Idee der Freiheit war die Anerkennung eines starken

Eigentumsrechts unlosbar verbunden: Das Eigentumsrecht wurde zu-

101 So WIEACKER, Privatrechtsgeschichte der Neuzeit (1967), S. 344.

102 Figentlich Henri Beyle, geb. 1783 in Grenoble, gest. 1842 in Paris, Sohn eines
Advokaten in Grenoble, der sich wohl aus Bewunderung fiir Winckelmann nach dessen
Geburtsort Stendhal nannte; er hat den undekorativen, unpoetischen, niichternen Stil in
der franzosischen Literatur zu hochster Vollendung gefiihrt (GROSS, Der Code Napoléon
in Baden und sein Verleger (1997), Anm. 13).

103 GROSS, Der Code Napoléon in Baden und sein Verleger (1997), S. 10 mit Anm. 14.

104 Vgl. zu den einzelnen Rechtsinstituten BOEHMER, Einflufl des Code Civil (1950), S. 293
ff.

105 GROSS, Der Code Civil in Baden (1993), S. 8.

106 GROSS, Der Code Napoléon in Baden und sein Verleger (1997), S. 10; zu den
historischen Wurzeln: ESMEIN, L'originalité, LCI., S. 5 ff.
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gleich als Ausfluss und Garantie der personlichen Freiheit verstanden?”.
Der Dreiklang von Eigentum, Erbe und Familie wurde das Abbild des
franzosischen Lebens zu Beginn des 19. Jahrhunderts, das die neuen Stro-
mungen des vierten Standes noch nicht aufnehmen konntel®. War das
deutsche BGB "der SchlufSakkord"1%?, so war der Code die glanzvolle Ou-
verttire dieses 19. Jahrhunderts, das neue Lebensformen und neue Rege-
lungsbediirfnisse, wenn auch keine Umwilzungen des biirgerlichen Le-

bens mit sich gebracht hat.110

Der Code beendete die uniibersichtliche und verworrene Rechtszersplit-
terung, die Frankreich in zwei Rechtsprovinzen zerfallen lief, die rémisch-
rechtlichen pays du droit écrit im Stiden und die bis zu 360 pays du droit
coltumier mit frankisch-germanischem Gewohnheitsrecht im Norden,
beide {iiberlagert von koniglichen ordonnances, die fuir spezielle Sach-
gebiete einheitliches Recht setzten und wichtige Vorldufer der Rechtsver-

einheitlichung waren, sowie kirchlichen Edikten.111

Hatte schon die Revolution tief in das geltende Zivilrecht insbesondere
auf dem Gebiet des Familien-, Erb- und Eigentumsrechts eingegriffen, so
wurden durch den Code Civil auch die letzten Reste dieses chaotischen
Nebeneinanders von zersplittertem altem und revolutiondrem neuem
Recht durch eine umfassende Neuregelung ersetzt.11? Gelegentlich wird
zwar behauptet, dieses Gesetzgebungswerk sei nicht wie Minerva aus
dem Haupte des Jupiter kraft des Genies eines Napoléon entstanden,
sondern sei altfranzosisches oder revolutiondres Recht, Neues sei nur

spdrlich vorhanden und die Schopfer hitten sich als Schiiler, nicht als

107 FERID/ SONNENBERGER, Frz. Zivilrecht (1994), S. 104/105.

108 Tissier, Le Code Civil et les classes ouvrieres, LC I, S. 53, 73, 83, der den Code Civil als
die Gegenrevolution im Herzen der biirgerlichen Gesellschaft bezeichnet, die eine vollige
Uberarbeitung in einem demokratischen Sinne erforderlich mach (zitiert nach GROSS,
Der Code Napoléon in Baden und sein Verleger (1997), Anm. 20).

109 ISELE, Ein halbes Jahrh. BGB (1949), S. 3.

110 GROSS, Der Code Napoléon in Baden und sein Verleger (1997), S. 10.

1 Zum Zustand der biirgerlichen Gesetzgebung vor dem Code vgl. ZACHARIAE,
Handbuch (1886), S. 17 ff.

112 GROSS, Der Code Napoléon in Baden und sein Verleger (1997), S. 11.
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Propheten verstanden und schon gar keine Kreativitdt fiir sich in An-
spruch genommen. Auch heben z.B. Esmein13 das Fehlen jeder transzen-
dentalen, symbolischen oder hochphilosophischen Ideen zugunsten einer
bodenstdndigen und béduerlichen Grundauffassung des Durchschnitts-
franzosen hervor und bestreiten tiberhaupt jegliche Originalitat, fithren
aber das Fortleben des Code Civil auf die Verwurzelung im altfranzo-
sischen und revolutionidren Recht zuriick.14 Jedoch war der vereinheitli-
chende Wurf mehr noch durch den zum Ausdruck gekommenen poli-
tischen Willen zur Rechtseinheit als durch den Inhalt des Gesetzes beein-

druckend.115

) Der Code - die codifizierte Vernunft

Nicht nur Freunde der napoleonischen Herrschaft priesen den Code Na-

poléon als eine "codifizierte Vernunft"1® und meinten, er

"passe fiir jeden verniinftigen Staat, da er nur die
Anspriiche der Vernunft tiber die biirgerlichen Ver-
héltnisse enthalte; was in einem gegebenen Staate
nicht zum Code Napoléon passe, konne auch vor
dem Richterstuhle der Vernunft nicht bestehen"117.

Locré8 beschreibt diesen universellen Anspruch in der schwiilstigen

Huldigungsvorrede seines Werkes so:

"Die Weisheit des Gesetzbuches Napoléons unter-
wirft sich alle Geister. Schon tiberschreitet seine
Macht die Schranken des Raumes und der Zeit. Da,
wo es keine gesetzliche Kraft haben kann, tritt Allge-
walt der Vernunft auf seine Seite. Volker, fiir die es
nicht bestimmt war, unterwerfen sich seiner Herr-

113 [ originalité, LC L, S. 5 ff.

114 FERID/ SONNENBERGER, Frz. Zivilrecht (1994), S. 100.

115 GROSS, Der Code Napoléon in Baden und sein Verleger (1997), S. 11).

116 WIEACKER, Privatrechtsgeschichte der Neuzeit (1967), S. 345, Anm. 73.

117 Thibaut, Der rheinische Bund, S. 189 (zitiert nach GROSS, Der Code Civil in Baden
(1993), S.9).

18 Zitiert nach GROSS, Der Code Civil in Baden (1993), S. 9 EN 15).
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schaft und die Huldigungen unseres Zeitalters, Sire,
bereiten jene vor, welche die Nachkommenschaft
ihnen aufbewahrt (...) und die grofite Ehre, welche
ein dankbares Volk seinem Fiirsten zeigen kann,
wird hinfort seyn ihnen den Namen Napoléon
beizugeben".

Die Redaktoren des Code meinten sogar, man habe sich bewusst auf die
allgemeinen Grundsitze, die unverdnderlichen Prinzipien des Rechts und
der Billigkeit beschrankt, um dem Code damit den Weg zu allen iibrigen
Volkern zu bahnen. Er sollte das universelle Gesetzbuch, das ius commu-

ne des neuen Europa werden.11?

d) Das System des Code Civill20

Der Code Civil besteht aus drei Biichern, denen eine Einleitung (titre preé-
liminaire) tiber die Gesetze, die Voraussetzungen und den Umfang ihrer
verbindenden Kraft vorausgeht. Das erste Buch (Von den Personen) behan-
delt die Personen als Subjekte und Objekte von Rechtsverhiltnissen. Das
zweite Buch (Von den Sachen, dem Eigentum und Genuss derselben) ist der
Behandlung der Sachen, als Gegenstande der Rechte und den Sachenrech-
ten gewidmet. Das dritte Buch (Von den verschiedenen Arten Eigentum zu
erwerben) umfasst alle weiteren Momente, die die Wandelbarkeit der Ver-
mogensrechte in Folge von zufdlligen Umstdnden und Handlungen der
Menschen darstellen. Dabei behandeln die ersten beiden Abteilungen
(Titel) das Erbrecht; die sich hieran anschlieffenden Abteilungen 3 bis 15
umfassen das so genannte Obligationenrecht mit dessen allgemeinem Teil
(Titel 3), den Halbvertrdgen, Delikten und Quasi-Delikten (Titel 4) und der
Lehre von den einzeln benannten Vertragen (Titel 5-15). Die Titel 16 bis 20
des dritten Buches beziehen sich schlieslich u.a. auf Pfandrechte und

Verjahrung.1?!

119 SCHULZE, Frz. Recht und Euro. Rechtsgeschichte (1994), S. 23 ff.
120 Vgl. hierzu auch SPIES, Frz. Recht in Deutschland, in: JuS 1978, S. 869 re. Sp.
121 BEHAGHEL, Badisches Biirgerl. Recht, Bd. 1 (1891), § 4.
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Zur Zeit der Redaktion des Code Civil war die in der Revolution zu Tage
getretene Anschauung, dass bei dem Aufbau des neuen Rechtszustandes
mit der Vergangenheit vollstindig zu brechen und das Gesetz ganz
unabhédngig von dem geschichtlich Hergebrachten lediglich nach den
Raisonnements der Vernunft neu zu schaffen sei, wieder in den Hinter-
grund gertickt. Es war dadurch moglich geworden, den Entwurf teils auf
romisches Recht, teils auf germanisches Gewohnheitsrecht zu stiitzen. Die
Anlehnung an letzteres tiberwiegt beziiglich des Sachenrechts bei der Un-
terscheidung der Giiter und Behandlung der Rechte an Fahrnissen, im
Personenrecht, im Erbrecht sowie im ehelichen Giiterrecht. Dagegen sind
die Abschnitte von den dinglichen Rechten an fremden Giitern und das
Obligationenrecht tiberwiegend dem romischen Recht nachgebildet. Da-
neben bleiben jedoch die Einwirkungen der Prinzipien der Revolution,
also Freiheit der Person, Gleichheit aller Staatsangehorigen in Ansehung
der buirgerlichen Rechte, Freiheit des Eigentums und Unabhidngigkeit des

Staates von der Kirche, unverkennbar.1?2

e) 200 Jahre Geltung des Code Civil weit iiber Frankreichs Grenzen

hinaus

Die grofie geschichtliche Bedeutung des napoleonischen Zivilgesetzbuchs
lag, wie bereits ausgefiihrt, darin, dass es dazu bestimmt war, die revolu-
tiondren Errungenschaften von 1789 zu sichern und tiber ganz Europa
auszubreiten.1?? Tatsdchlich war jedoch sogar sein aufSereuropdischer Gel-

tungsbereich rdumlich weit umfassender.14

Der Code Civil ist dasjenige Gesetzbuch, das am meisten rezipiert worden

ist. Es tibertrifft darin sogar noch das Corpus Iuris Justinians. 125

122 BEHAGHEL, Badisches Biirgerl. Recht, Bd. 1 (1891), § 5.

123 FEHRENBACH, Einfiihrung des Code Napoléon (1973), S. 5.

12¢ WESENBERG/ WESENER, Neuere Deutsche Privatrechtsgeschichte (1985), § 22 I1I. 3.
125 WESENBERG/ WESENER, Neuere Deutsche Privatrechtsgeschichte (1985), § 22 I1I. 3.
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Es gilt heute noch mit Anpassungen und einem regen Austausch in Lehre
und Rechtsprechung in Frankreich sowie Belgien und Luxemburg, die im
Jahre der Einfithrung 1804 zu Frankreich und damit zum urspriinglichen
Geltungsbereich gehorten.’?¢ Noch lange nach dem Fall Napoléons wurde
der Code als Vorbild fiir die Zivilgesetzbticher Hollands (1838), Italiens
(1865), Ruméniens (1865), Agyptens (1875, 1883), Bulgariens (1889) und
der Jonischen Inseln (1841) benutzt. Teiltibernahmen und Anlehnungen
finden sich in den Zivilgesetzbiichern von Portugal (1867), Chile (1855),
verblassend in den Zivilgesetzbtichern von Argentinien (1869) und von
Brasilien (1916). 1803 an die Vereinigten Staaten abgetreten, hat der Staat
Louisiana 1825 noch den Code Civil mit bleibenden Wirkungen bis heute
eingefiihrt. In den zwei, 1804 zur franzosischen Republik gehorenden,
Kantonen Genf und Berner Jura galt der Code Civil unmittelbar; die Ge-
setzbiicher anderer Schweizer Kantone wie Waadt, Freiburg, Tessin,
Wallis und Neuchatel wurden bis zur Ablosung durch das einheitliche
schweizerische Zivilgesetzbuch 1907 erheblich durch den Code Civil be-
einflusst. In dem fritheren Herzogtum Warschau (Kongresspolen) wurde
der Code Civil 1808 tibernommen und galt wahrend der ganzen Zuge-
horigkeit zum russischen Zarenreich bis zur Einfiihrung eines polnischen

Zivilgesetzbuches im vergangenen Jahrhundert.1?

f) Die "deutsche" Rezeption des Code Civill28

Im deutschen Sprachraum war die Ubernahme des Code Civil teils Folge
der politischen Verdanderungen, teils Ausdruck des Wunsches nach einem

universell geltenden Rechtssystem.1?

126 GROSS, Der Code Napoléon in Baden und sein Verleger (1997), S. 12.

127 LITYNSKI, Geschichte des Code Napoléon in Polen (1994), S. 253 ff.

128 Vgl. hierzu auch KADEN, RG und frz. Zivilrecht (1929), S. 83/84 und SPIES, Frz. Recht
in Deutschland, in: JuS 1978, S. 871 {.

129 GROSS, Der Code Napoléon in Baden und sein Verleger (1997), S. 12.
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Der Code Civil trat zum Teil einfach in Ubersetzung in Kraft im Konig-
reich Westfalen (1807), im Herzogtum Aremberg (1808), im Grofsherzog-
tum Frankfurt (1809), in den hanseatischen Departements und in Lippe
(1812) und Danzig (1807). Der Geltungsbereich des Code Civil erstreckte
sich auch auf die rechtsrheinischen, zum Appelationsgericht Koln zdhlen-
den Teile des ehemaligen Grofsherzogtums Berg.’30 Mafigebend war der
franzosische Urtext, wihrend inoffizielle Ubersetzungen nur Hilfestellun-

gen liefern konnten.13

In Baden trat der Code Civil in Gestalt des Badischen Landrechts, von
Brauer vielfach absichtlich oder unabsichtlich vermehrt durch zahlreiche
partikulare Zusatze'3?, 1810 in Kraft und galt bis zur Einfithrung des BGB
von 1900. Anpassungsbemiihungen in anderen deutschen Staaten wie
Bayern und Wiirttemberg kamen bis zum Sturz Napoléons nicht zum Ab-
schluss. Danach war kein Platz mehr fiir die Neueinfiihrung oder die
Aufrechterhaltung von Siegerrecht. AufSer in den linksrheinischen Gebie-
ten und im Grofsherzogtum Baden wurde, zum Teil nach nur wenigen
Jahren der Geltung, der Code Civil wieder aufgehoben und zum alten

Rechtszustand zurtickgekehrt.133

Auch in den linksrheinischen Gebieten und in Baden nahm der Fortbe-
stand des franzosischen Rechts keineswegs selbstverstdndlich seinen Lauf.
Fiir Baden galt immerhin, dass es sich um eine freiwillige Umarbeitung
des Code unter Ubernahme zahlreicher landestypischer Rechtsinstitute
und vor allem um eine Fassung in einer volkstiimlichen deutschen Spra-
che handelte. Nach 1814 gentigte es daher, das bisher als Code Napoléon mit
Zusitzen und Handelsgesetzen als Landrecht fiir das GrofSherzogthum Baden

130 GROSS, Der Code Napoléon in Baden und sein Verleger (1997),, S. 13.
131 DOLEMEYER, Kodifikationen (1982), S. 1457 a.E.

132 CROME, Allgemeiner Theil (1892), S. 14.

133 GROSS, Vom CC zum BGB, in: JZ 2004, 1137, 1138.
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bezeichnete biirgerliche Recht in Landrecht fiir das Grofiherzogthum Baden

umzubenennen. 134

In den ehemaligen franzosischen Gebieten links des Rheins, die durch den
Frieden von Lunéville und durch Gesetz vom 9.5.1801 férmlich von Frank-
reich annektiert worden waren, so dass das Einfiihrungsgesetz vom 30.
Ventose XII (21.3.1804) als fiir ganz Frankreich geltendes Gesetz den Code
Civil unmittelbar in Kraft setzen konnte,'3®> war die Lage dagegen
komplizierter.

Auf dem Wiener Kongress (1814/1815) wurde das linksrheinische Rhein-
hessen bei Aufteilung der herrenlosen Kriegsbeute dem Groffherzogtum
Hessen-Darmstadt, die Rheinpfalz Bayern und das tibrige linksrheinische
Rheinland Preuflen zugewiesen. Von nun an sprach man von Rheinhes-
sen, Rheinbayern und von der grofien preufsischen Rheinprovinz. Vor al-
lem Preuflen bestand zunédchst darauf, dass in dem so plotzlich ange-
wachsenen Fldchenstaat nicht eine Vielzahl, sondern ein einziges biirger-
liches Recht gelten sollte, wie dies die Logik des modernen Nationalstaa-
tes eigentlich von Natur aus verlangte.13¢ Als kodifizierte Rechtsordnung
stand das ALR parat und hétte problemlos tibernommen werden kénnen.
Diese Vereinheitlichung des Rechts in einem heterogenen jungen Staat
gelang jedoch nicht. Im Kampf um das rheinische Recht, wie der Streit um die
Erhaltung des franzosischen Rechts genannt wurde, setzte sich schliefdlich
das rheinische Biirgertum gegen die Anspriiche Berlins durch.'¥ Zu
offenkundig war es, dass in einem Land, das seit einem Jahrzehnt an den
Errungenschaften der franzosischen Revolution im Ubergang zu einem
liberalen Rechtsstaat teilgenommen hatte, eine Riickkehr in altpreufiische
Privilegienverhdltnisse unmoglich geworden war. So wenig sich revolu-

tionidres Recht konfliktlos in einer traditionalen Gesellschaft einfiihren

13 GROSS, Vom CC zum BGB, in: JZ 2004, 1137, 1138.

135 DOLEMEYER, Kodifikationen (1982), S. 1441; KADEN, RG und frz. Zivilrecht (1929), S.
83.

1% SCHUBERT, Frz. Recht (1977), S. 594 ff.

137 CONRAD, Frz. Recht in den Rheinlanden (1969), S. 85 ff.
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liefs, so wenig war umgekehrt in einer liberalen Gesellschaft die Wiede-
reinfithrung traditionalen Rechts moglich.13® Rechtsgleichheit und Privi-
legienherrschaft schlossen sich zwingend aus. Der fiir die damals schon
hoch entwickelte preuflische Rheinprovinz gefundene historische Kom-
promiss war fiir die tibrigen linksrheinischen Gebiete beispielgebend.
Dem geltenden franzosischen Recht, insbesondere dem biirgerlichen
Recht, wurde bis zur Schaffung eines neuen einheitlichen biirgerlichen
Rechts in dem jeweiligen Land eine Gnadenfrist gewdhrt. Dieses Proviso-

rium tiberlebte bis zum Ende des 19. Jahrhunderts. 13

2. Die rechtlichen Argumente des Il. Senats

Der Fall Eisenwerk Kaiserslautern gegen Wilhelm und Henle, bei dem
ein Arbeiter durch die von seinem Arbeitgeber zu vertretende Unvorsich-
tigkeit eines anderen Arbeiters zu Tode gekommen war, fillt in den An-
wendungsbereich des Deliktsrechts, genauer der Artt. 1382, 1384 Code
Civil sowie § 2 des Reichshaftpflichtgesetzes. Der II. Senat stellte zum Haf-

tungsgrund fest:

"Die Haftung der Beklagten ergab sich (...) sowohl
aus Artikel 1384 a.a.0.140 als aus § 2 Reichshaft-
pflichtgesetz."141

Die Kldger, die Eltern des Getotteten, begehrten jedoch, wie oben darge-
stellt, nicht nur Ersatz des Schadens, der ihnen durch die Totung ihres
Sohnes in materieller Hinsicht vor allem dadurch entstehen wiirde, dass
der Getotete, der von seinem Verdienst einen GrofSteil seinem Vater iiber-
lassen habe, nun nicht mehr zum Lebensunterhalt seiner Eltern beitragen

konnte, sondern auch Ersatz des ihnen zugefiigten so genannten moral-

138 FEHRENBACH, Traditionale Gesellschaft (1978), S. 174; DOLEMEYER, Nachwort (2001), S.
1056, 1082.

139 GROSS, Vom CC zum BGB, in: JZ 2004, 1137, 1138.

140 Zu Artikel 1384 Code Civil in der Judikatur des Reichsgerichts vgl. KADEN, RG und
frz. Zivilrecht (1929), S. 98 ff.

141 Originaltext, S. 4.
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ischen Schadens, also ein Schmerzensgeld. Zum Haftungsumfang fiihrte

das Reichsgericht einleitend aus:

"Rechtsirrthiimlich erscheinen jedoch die Erw&dgun-
gen, welche sich auf die Schadensfestsetzung be-
ziehen, insofern das Oberlandesgericht auch den
moralischen Schaden, der in dem Verluste eines ein-

zigen Sohnes bestehe, als mafigebend in Betracht
zieht."142

Die Ablehnung des Ersatzes auch des moralischen Schadens begriindete

der II. Senat mit drei Argumenten:

Es bestehe kein Grund anzunehmen, dass das Gesetz in Artt.
1382, 1383 Code Civil unter dommage etwas anderes verstan-
den habe, als in den Artt. 1146 ff. Code Civil, das heifst die
Verletzung von Vermogensinteressen, also denjenigen mate-
riellen Schaden, der in Geld bemessen und durch Geld er-

setzt werden kann. (Hierzu unter c), S. 52 ff.))

Unter dem Schaden, der nach Artt. 1382 und 1383 Code Civil
im Falle einer widerrechtlichen Handlung zu ersetzen ist,
auch den so genannten moralischen Schaden, also den Scha-
den, der blof3 in Verletzung von Gefiihlen (Krdnkung des
Ehrgefiihls, Erregung korperlicher oder psychischer Schmer-
zen) besteht, zu verstehen, entspreche nicht dem Willen des

Gesetzes. (Hierzu unter d), S. 54 ff.)

Der Zuspruch einer Geldsumme blofs mit Ruicksicht darauf,
dass Schmerzen verursacht oder das Ehrgefiihl gekrankt
worden ist, stelle sich nicht als die vom Gesetz gewollte Ent-
schddigung, sondern als eine reine Privatstrafe dar, die beim

Mangel einer entsprechenden Gesetzesbestimmung als statt-

142 Originaltext, S. 4.
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haft nicht erachtet werden konne. (Hierzu ebenfalls unter d),

S. 54 ff.)

Doch sind diese Argumente tatsdchlich zwingend? Beschritt der II. Senat
bei seiner Entscheidung lediglich den Weg, den ihm das Gesetz - hier also
die Artt. 1382, 1383 Code Civil - bindend vorgab? Die vom rheinischen
Senat gewdhlte Begriindung ist knapp gehalten und erweckt in ihrer
Klarheit zundchst und vor allem den Eindruck der Entschlossenheit des
Gerichts; eine gegenteilige Auffassung scheint in den Augen des Senats so

verfehlt, dass sich eine detaillierte Auseinandersetzung mit ihr ertibrigt.

a) Beobachtungen zur Spruchpraxis des Reichsgerichts im Hinblick

auf die Bindung an das Gesetz vor dem Inkrafttreten des BGB

Betrachtet man zunédchst losgelost vom hier zu behandelnden Fall, wel-
chen Umgang das Reichsgericht in seiner Praxis bis zum 1.1.1900 mit dem
geschriebenen Recht pflegte, so stellt man fest, dass es einerseits zwar
seine Selbstdndigkeit gegentiber der Exekutive betontel43, andererseits
aber an seiner unbedingten Bindung an das Gesetz festhielt; fiir seine
Rechtsprechung war dieses stets die verbindliche Richtschnur. So erklarte

der I. Senat:

"In dem Geltungsgebiete des Gesetzes darf, solange
das Gesetz besteht, nur dessen Auffassung (d.h. der
Gesetzeswille, dessen Inhalt eine bestimmte Willens-
richtung offenbart) herrschen."144

Dieser unbedingte Gehorsam gegentiber dem Gesetz galt auch dort, wo
durch nachtrédgliche Gesetzesdnderungen echte Gesetzesliicken entstan-
den waren: Z.B. war nach Art. 232 CC eine Ehescheidung moglich, wenn

der Ehegatte zu einer entehrenden Strafe verurteilt worden war. Eine sol-

143 Vgl. hierzu ausfiihrlicher MERTENS, Zivilrechtliche Judikatur des RG, in: AcP 174
(1974), S. 339 £.
144 RGZ 16, 189, 197.
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che Strafe war aber im preufSischen StGB von 1851 nicht vorgesehen. Diese
kannte lediglich Gefangnis- und Zuchthausstrafen. Der II. Senat hob ein
Urteil der unteren Instanz auf, das Zuchthausstrafen mit entehrenden
Strafen gleichgesetzt hatte, und erkldrte kurz und biindig, wie es fiir den

II. Senat charakteristisch war:

"Es steht nun aber lediglich dem Gesetzgeber zu,
diese Liicke auszufiillen, und dem Art. 232 a.a.O.
dadurch, dafs er ihn dem Systeme der Strafen des
genannten Gesetzbuches anpafit, seine Anwendbar-
keit wiederzugeben; fiir das richterliche Arbitrium
dagegen ist hier keinerlei Raum."14>

Das Reichsgericht weigerte sich also, in Fillen, in denen ein bestimmter
gesetzgeberischer Wille nicht zu ermitteln war, die anzuwendenden Nor-
men nach richterlichem Ermessen und eigenem Gutdiinken den tibrigen
gesetzlichen Vorschriften anzupassen, und erkldrte sie stattdessen lieber

fiir unanwendbar.

Der absolute Gehorsam des Richters galt auch gegeniiber dem mangel-
haften und unzuldnglichen Gesetz. Ein Gesetz war, unabhidngig von seiner
Qualitit, allein durch seine Existenz fiir das Gericht verbindlich. Aller-
dings glaubte sich das Reichsgericht berechtigt, aus einem schlechten
Gesetz "das Beste" zu machen, sofern das irgendwie mit dessen Wortlaut

vereinbar war. Hierzu sagte der IV. Senat:

"Es mag auch zu den Aufgaben der Praxis gehoren,
die Méngel des Gesetzes hervorzuheben, aber ihre
Hauptaufgabe bleibt doch, das Gesetz zwar mit sei-
nen Mingeln anzuwenden, aber es nach Moglichkeit
den Anforderungen, welche der buirgerliche Verkehr
an das Gesetz stellt, anzupassen (...)."146

Grundsitzlich lehnte das Reichsgericht es ab, bestehende Gesetze deshalb

nicht mehr anzuwenden, weil die Lebensverhiltnisse sich seit dem Erlass

145 RGZ 15, 313, 318/319.
16 RGZ 20, 312, 325.
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des Gesetzes gedndert hatten. Zwar verschloss es sich nicht der Er-
kenntnis, dass ein Gesetz infolge gewandelter sozialer Verhiltnisse un-
praktikabel werden konnte; dennoch hielt es sich im Prinzip nicht fur be-
rechtigt, Gesetze den gewandelten Gegebenheiten anzupassen. Diese Be-
fugnis stand nach Ansicht des Reichsgerichts allein dem Gesetzgeber zu.
Dies galt in voller Strenge aber nur fiir die Bindung des Richters an neuere
Gesetze. Im Bereich des gemeinen Rechts mit seinen jahrhundertealten
Rechtsnormen fiihlte das Gericht sich in seiner Bindung an das Gesetz
etwas freier. So bemerkte der III. Senat in einer Entscheidung zur Frage,

ob der Niefibraucher in gewissen Fillen eine Kaution stellen miisse:

"Sind aber die Griinde, welche jenes Verbot (...) ver-
anlafst haben konnen, nach der Entwicklung, welche
die betreffenden Materien im Laufe der Zeit genom-
men haben, hinweggefallen, so kann dasselbe als
wirksam nicht mehr erachtet werden, zumal die Ver-
suche, einen inneren, das Verbot rechtfertigenden
Grund aufzufinden, als gelungen nicht erachtet wer-
den konnen."147

Um ein Testament, in dem "die Armen" zu Erben eingesetzt waren, nicht
als unwirksam behandeln zu miissen, erklarte derselbe Senat in einem
anderen Fall zu einer Auslegungsregel des romischen Rechts, die wegen
der verdanderten Verhiltnisse unmittelbar nicht angewendet werden konn-

te:

"Existieren aber die so Berufenen heutzutage nicht
mehr, (...) so ist damit nicht das Rechtsprinzip selbst
aufgehoben, sondern es kann nur in Frage kommen,
welche Personen oder Behtrden nach den heutigen
verdanderten Verhiltnissen berufen sind, solche
Funktionen auszutiiben."148

147 RGZ 13, 170.
148 RGZ 19, 257, 259/260.
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Die Bedeutung dieser Entscheidungen diirfe man nach Ansicht von
Mertens! aber nicht tiberschitzen; insgesamt gesehen, sei auch der IIL

Senat der Ansicht gewesen,

"durch den bloflen Wegfall der Griinde, welche die
Erlassung eines Gesetzes veranlafst haben, wird "das
Gesetz selbst nicht wegfallig gemacht."150

und der Richter sei an dieses gebunden.

Als obersten Grundsatz seiner Urteilstétigkeit stellte das Gericht die Maxi-

men der Unparteilichkeit und Sachlichkeit auf. Der I. Senat erklérte:

"Die ordentlichen Gerichte sind berufen, Vermogens-
rechtsstreitigkeiten zu entscheiden (...). Ihre unab-
hingige Stellung, Rechtskenntnis und Ubung in der
praktischen Rechtsanwendung giebt die denkbar
grofite Garantie vollig objektiv gehaltener, sachge-
méfler Entscheidung (...)."151

Mit diesen Worten sind die Ziele der Rechtsprechung des Reichsgerichts
umrissen: im Rahmen des positiven Rechts und unter strenger Bindung an
die Gesetze sollte jeder Rechtsstreit so entschieden werden, dass man allen

Beteiligten gerecht wurde und jeder das Seine erhielt.152

b) Wortlaut und Wille des Gesetzes in der Rechtsprechung des

Reichsgerichts vor Inkrafttreten des BGB

Da sich das Reichsgericht eng an das Gesetz gebunden und diesem unter-
geordnet fiihlte, wollte es mit seiner Rechtsprechung allein den Willen des
Gesetzgebers verwirklichen; dies jedoch nur insoweit, als jener Wille im

Gesetz selbst seinen Ausdruck gefunden hatte. Der V. Senat erklérte:

1499 MERTENS, Zivilrechtliche Judikatur des RG, in: AcP 174 (1974), S. 342.
150 RGZ 11, 201, 203.

151 RGZ 11, 65, 71.

152 MERTENS, Zivilrechtliche Judikatur des RG, in: AcP 174 (1974), S. 343.
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"Das Reichsgericht hat bereits wiederholt ausge-
sprochen, dafs den Motiven und den Verhandlungen
bei der Beratung von Gesetzen nur dann entschei-
dende Bedeutung beigelegt werden kann, wenn den
dabei zu Tage getretenen Intentionen im Gesetze
selbst erkennbarer Ausdruck verliehen ist."153

Das Gericht folgte mit dieser Ansicht der in den 80er Jahren des 19.
Jahrhunderts von Binding, Wach und Kohler entwickelten "objektiven"
Auslegungstheorie, deren Ziel es war, den verniinftigen Sinn eines Ge-
setzes als eines objektiven, vom Willen seiner Schopfer losgelosten Sinn-
ganzen zu ermitteln. Nicht die Vorstellungen der am Gesetzgebungs-
verfahren beteiligten Personen sollten mafigebend sein, sondern jedes
Gesetz sollte so ausgelegt werden, wie es seinem objektiven Zweck und
den Forderungen der Gerechtigkeit am meisten entsprach.5* Das Reichs-
gericht hielt es in der Regel fiir selbstverstandlich, dass der Wortlaut einer
Norm den Willen des Gesetzgebers wiedergab. Diese teleologische, am
Gesetzeszweck ausgerichtete Auslegung beherrschte die Rechtsprechung
des Reichsgerichts tiber weite Strecken. Trotz seines grundsitzlichen Fest-
haltens an der "objektiven" Auslegungstheorie hat das Reichsgericht aber
doch ungewohnlich oft die Entstehungsgeschichte der Gesetze, die
Vorstellungen der am Gesetzgebungsverfahren beteiligten Personen und
die von ihnen angegebenen Griinde fiir eine Norm untersucht, um sie fiir
die Rechtsfindung fruchtbar zu machen.1%

Um den mit einem Gesetz verfolgten Zweck zu ermitteln, ging das
Reichsgericht gewohnlich vom Wortlaut der anzuwendenden Norm aus.
Die Formulierung der in Betracht kommenden Gesetze bildete ein wich-
tiges Argument bei der Urteilsfindung.1% Dies galt besonders dann, wenn
es sich um die Anwendung neuerer Gesetze handelte, deren Wortlaut

durch amtliche Publikationen zweifelsfrei feststand. In der Regel stellte

153 RGZ 20, 157, 162; dhnlich RGZ 13, 232, 241; RGZ 13, 296, 298;; RGZ 16, 88, 94.

15 LARENZ/ CANARIS, Methodenlehre (1995), S. 137 ff. m.w.N.

155 MERTENS, Zivilrechtliche Judikatur des RG, in: AcP 174 (1974), S. 344.

156 Vgl. RGZ 2, 196, 198; RGZ 2, 345, 347; RGZ 5, 262, 264; RGZ 5, 266, 267; RGZ 5, 340,
343; RGZ 8, 261, 264; RGZ 13; 296, 298; RGZ 16, 220, 221; RGZ 20, 157, 162.
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das Gericht fest, welche Bedeutung die in den Rechtsnormen verwendeten
Ausdriicke im gewohnlichen Sprachgebrauch hatten.’>” So erklarte der 1.

Senat z.B.:

"(Es) kann die Begriffsbestimmung nur aus dem all-
gemeinen Sprachgebrauche, wie derselbe sich ent-
sprechend den Bediirfnissen des Verkehres und der
dadurch bedingten Ubung ausgebildet hat, entnom-
men werden."158

Um diesen Sprachgebrauch feststellen zu konnen, hat das Gericht in der
obigen Entscheidung sogar das Grimmsche Worterbuch herangezogen.
Vereinzelt finden sich auch geschichtliche Untersuchungen dartiber, wann
ein bestimmter Ausdruck, z.B. "Grundsteuern", zuerst aufgetaucht ist und
wie sich sein Inhalt im Laufe der Zeit gedndert hat.1> Bei Unklarheiten des
Badischen Landrechts griff der II. Senat zundchst auf den franzdsischen

Text des Code Civil zuriick.160

Indessen lehnte das Reichsgericht stets eine blofs grammatikalische Ausle-
gung von Rechtsnormen, die lediglich den sprachlichen Sinngehalt der
einzelnen Worte ohne Riicksicht auf den Gesamtzusammenhang und die
Intention des Gesetzes berticksichtigen wollte, ab. So heifst es in einem

Urteil des I. Senats:

"Eine wortliche Interpretation (...) wiirde hiernach
dahin fithren, daf3 (...). Allein eine andere Interpreta-
tion der betreffenden Bestimmungen ergiebt sich als
moglich, wenn man auf die denselben zu Grunde
liegende ratio zurtickgeht."16!

157 Vgl. z.B. RGZ 1, 247, 251; RGZ 13, 68, 72; RGZ 13, 280; RGZ 16, 229, 231.

158 RGZ 18, 85, 86 (zur Frage, welche Eigenschaften ein Warenzeichen aufweisen muss);
vgl. auch RGZ 2, 196, 199 (zum Ausdruck "Gebdude").

159 RGZ 3, 226, 228.

160 RGZ 8, 307, 308.

161 RGZ 5, 58, 59/60; vgl. auch RGZ 6, 90, 92/93.
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In einer weiteren Entscheidung tadelte derselbe Senat einen Vorderrichter,
der sich zu sehr an den Wortlaut einer Vorschrift gehalten hatte, und er-

klarte:

"Bei dieser Auslegung fehlt der Berufungsrichter da-
rin, dafs er sich lediglich an die Worte hilt, ohne auf
den Sinn, welcher denselben verniinftigerweise zu
Grunde zu legen ist, Riicksicht zu nehmen."162

Vor allem achtete das Gericht darauf, ob der Wortsinn im allgemeinen
Sprachgebrauch sich auch mit dem speziellen Sprachgebrauch des

betreffenden Gesetzes deckte. So heifst es in einem Urteil des I. Senats:

"Sprachlich bedeutet Eisenbahn ganz allgemein eine
Bahn von Eisen zwecks Bewegung von Gegenstan-
den auf derselben. Verkniipft man diesen Wortlaut
mit dem Gesetzeszweck, (...) so gelangt man im
Geiste des Gesetzes zu keiner engeren Bestimmung
jener sprachlichen Bedeutung (...)."163

Auch wenn es galt, bestimmte Normen analog auf andere als die aus-
driicklich geregelten Fille anzuwenden, spielten Erwédgungen tiber Sinn
und Zweck dieser Gesetze eine entscheidende Rolle. Allerdings lassen sich
nur wenige Urteile finden, in denen das Gericht sich ausdriicklich auf
einen Analogieschluss berief und eine entsprechende Anwendung von
Normen bejahte bzw. ablehnte. Der formale Analogieschluss taucht des-
halb so selten auf, weil das Reichsgericht zwischen extensiver Auslegung
von Normen und deren analoger Anwendung nicht genau unterschied.
Haufig gehen derartige Erwédgungen ineinander tiber.1% Es finden sich er-
weiternde Auslegungen, die man der Sache nach durchaus als Analogie-
schliisse bezeichnen kann, und es gibt restriktive Auslegungen, die man
auch als Ablehnung von Analogieschliissen ansehen kann. Zudem hat das

Gericht die Moglichkeit extensiver Auslegung dem Analogieschluss offen-

162 RGZ 12, 38, 39; dhnlich RGZ 1, 10 ff.; RGZ 11, 192 ff.; RGZ 20, 312, 322.
163 RGZ 1, 247, 251; vgl. auch RGZ 19, 37, 39/40.
164 Vgl. z.B. RGZ 3,179, 181/182; RGZ 7, 40, 41; RGZ 12, 222, 225.
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sichtlich vorgezogen in dem Bestreben, sich moglichst eng an das ge-

schriebene Recht zu halten.165

c) Der Wortlaut des Gesetzes im vorliegenden Fall

Das anzuwendende geschriebene Recht lautet im vorliegenden Fall:

Artikel 1382 Code Civil

Tout fait quelconque de 'homme, qui cause a autrui
un dommage, oblige celui par la faute duquel il est
arrivé, a le réparer.

Artikel 1383 Code Civil

Chacun est responsable du dommage qu'il a causé,
non seulement par son fait, mais encore par sa négli-
gence ou par son imprudence.

Der Wortlaut dieser Vorschriften allein gibt also die Antwort nicht zwin-
gend vor, da schlicht von dommage die Rede ist, ohne dass der Inhalt die-
ses Begriffes ndher erldutert wiirde. Spezielle Vorschriften tiber Umfang

und Art des zu leistenden Schadens enthilt der Code Civil nicht.166

Hier setzt der II. Senat ohne weitere Umschweife an. Zur Begriindung der
Ablehnung eines Schmerzensgeldanspruches fiihrt er - wenn auch nur in

knappen Worten - zum Sprachgebrauch des Code Civil aus:

"Es besteht kein Grund, anzunehmen, daf3 das
Gesetz in den bezeichneten Bestimmungen (also Artt.
1382, 1383 Code Civil) unter "dommage" etwas an-
deres verstanden habe, als in den Artikel 1246 flgd.,
d.h. die Verletzung von Vermogensinteressen, denje-

165 MERTENS, Zivilrechtliche Judikatur des RG, in: AcP 174 (1974), S. 346.
166 FORTSCH, CC und BGB (1899), S. 218.
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nigen materiellen Schaden, der fahig ist, in Geld
angeschlagen und durch Geld ersetzt zu werden."16”

Das Mittel des Wortlautvergleichs erzeugt bei ndherem Hinsehen, nicht in
seiner Anwendung als solcher, sondern vielmehr in concreto, zunichst

zumindest Verwunderung, da sich der Begriff dommage in den zitierten

Artt. 1246 ff. Code Civil tiberhaupt nicht findet.

Offensichtlich liegt ein Schreibversehen'®® vor, das auch bei der Veroffent-
lichung in der Amtlichen Sammlung weder korrigiert noch wenigstens mit
einer entsprechenden Bemerkung versehen wurde. Einziger sinnvoller
Verweis ist der auf die Artt. 1146 f£f.1%° und damit auf den vierten Ab-
schnitt des dritten Kapitels des dritten Titels des dritten Buches des Code
Civil, der die Uberschrift "Des dommages et intéréts résultant de I'inexé-

cution de I'obligation" tragt.

Zum Umfang der nach Art. 1146 Code Civil zu leistenden Schad-
loshaltung wegen Nichterfiillung einer Verbindlichkeit bestimmt Art. 1149
Code Civil ndher:

"Les dommages et intéréts dus au créancier sont, en

général, de la perte qu'il a faite et du gain dont il a

été privé, sauf les exceptions et modifications ci-

apres."
In Zusammenschau mit den Schranken der Artt. 1150 ff. Code Civil (les
exceptions et modifications ci-aprés) geht es hier mit dem Verlust (la perte)
und dem entgangenen Gewinn (le gain dont il a été privé) um den Schaden,
der dem Vermogen desjenigen zugefiigt wurde, gegentiber dem die Ver-

pflichtung nicht erfiillt worden ist, also - wie der II. Senat zutreffend aus-

167 Originaltext, S. 5 oben.

168 Dass die falsche Verweisung auf Unkenntnis des franzgsischen Gesetzestextes beruht,
erscheint eher unwahrscheinlich, da die Richter des II. Senats mit "ihrem" Code Civil
bestens vertraut waren und in der Regel einen sehr korrekten Umgang mit ihm pflegten.
169 Hiervon gehen auch samtliche Autoren aus, die das Urteil des II. Senats besprechen.
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fihrt'”0 - um die Verletzung von Vermogensinteressen, mithin um den
materiellen Schaden. Durch die klare gesetzliche Regelung mit ausdrtick-
lichen Ausnahmen und Einschrankungen (exceptions et modifications) ver-
bietet sich in der Tat eine ausdehnende Interpretation der Vorschriften

dieses Abschnitts etwa auf Nichtvermogensschdaden.1”!

Der Schluss, den der II. Senat hieraus zieht, vermag jedoch nicht zu tiber-
zeugen, denn gerade diese in den Artt. 1150 ff. Code Civil enthaltenen
Spezifikationen des Begriffes dommage finden in den Artt. 1382 ff. Code
Civil keine Entsprechung. Es besteht also entgegen der Ansicht des Senats
sehr wohl ein Grund anzunehmen, dass das Gesetz in Artt. 1382 ff. Code
Civil unter dommage etwas anderes versteht, als in den Artt. 1146 ff. Code
Civil. Vielmehr ist umgekehrt kein Grund ersichtlich, die Schranken der
Artt. 1150 ff. Code Civil auch im Bereich der Artt. 1382 ff. Code Civil als
tiir den Richter bindend zu erachten, obwohl das Gesetz hier nur allge-

mein von dommage spricht.172

Der Wortlautvergleich mit den Artt. 1146 ff. Code Civil st6f3t somit in dem
vom II. Senat erzielten Ergebnis zumindest auf erhebliche Bedenken und
ist damit erst recht nicht geeignet, die Versagung von Schmerzensgeld im
Fall Eisenwerk Kaiserslautern gegen Wilhelm und Henle schliissig zu

begriinden.

d) Der Wille des Gesetzes im vorliegenden Fall

Neben dem Vergleich mit den Artt. 1146 ff. Code Civil konstatiert der II.
Senat, die Ansicht, unter dem Schaden, der nach Artikel 1382 und 1383

170 Originaltext, S. 5 oben.

171 So auch UEBEL, Zuldssigkeit von Schmerzensgeld, in: Puchelt, Bd. 15 (1884), S. 505, 515
f. mit Hinweis auf die Ansicht der franzosischen Literatur; OSTHELDER, Schadensersatz-
pflicht, in: Puchelt, Bd. 19 (1889) S. 496, jeweils m.w.N.

172 Gegen die Anwendung der Artt. 1150 ff. Code Civil in diesem Zusammenhang auch
FOrRTscH, CC und BGB (1899), S. 218; UEBEL, Zuldssigkeit von Schmerzensgeld in:
Puchelt, Bd. 15 (1884), S. 505, 516.
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Code Civil zu ersetzen ist, auch den so genannten moralischen Schaden zu

verstehen, konne

"als dem Willen des Gesetzes entsprechend nicht er-
achtet werden."173

Weiter, jedoch wiederum nur unwesentlich detaillierter, fiihrt er aus:

"(...) der Zuspruch einer Geldsumme blofs mit Riick-
sicht darauf, dafd Schmerzen verursacht, das Ehrge-
fiihl gekrankt worden ist, wiirde sich nicht als die
vom Gesetz gewollte Entschddigung darstellen; son-
dern als eine reine Privatstrafe, die beim Mangel
einer beziiglichen Gesetzesbestimmung als statthaft
nicht erachtet werden kann." 174

Der Senat verwendet hier also die Begriffe Entschidigung und Privatstrafe
als Gegensdtze und geht davon aus, dem durch ein Delikt Verletzten solle
nach dem Willen des Gesetzes ausschliefilich erstere gewdhrt werden; da
der Zuspruch einer Geldsumme lediglich wegen der Verletzung von Ge-
fiihlen hingegen als reine Privatstrafe anzusehen sei und das Gesetz dies-
beztiglich keine ausdriickliche Regelung enthalte, sei eine solche vom Ge-

setz nicht gewollt und demnach nicht statthaft.

Weder seine Aussage, die Entschddigung sei die alleinige vom Gesetz ge-
wollte Rechtsfolge, noch die Feststellung, dem Verletzten seinen morali-
schen Schaden zu ersetzen habe Privatstrafecharakter, begriindet der
Senat argumentativ; vielmehr beschrankt er sich - wie auch schon bei
seinem oben besprochenen Vergleich der Artt. 1382 ff. mit den Artt. 1146

tf. Code Civil - auf pauschale Feststellungen.

Will man den Willen des Gesetzes ergriinden, liegt es nahe, zunédchst den
juristischen Sprachgebrauch rund um Entschidigung, Strafe und dommage

zur Zeit des Erlasses des Code Civil und davor zu betrachten.

173 Originaltext, S. 5 oben.
174 Originaltext, S. 5.
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So schrieb schon Imbert im 16. Jahrhundert:

"Nous avons deux manieres d'accusateurs, les uns
qui poursuivent l'intérets du roy et de la chose
publique (...) les autres demandent réparation de
leur interet civil qu'ils ont souffert a cause du délict
commis en leurs personnes ou en leurs biens par
notre style (...) au moyen de quoy aujourdhui
l'accusateur privé, que nous appelons partie civile,
n'est point tenu de s'inscrire ni faure les solenités
requises de droit commun en accusation."175

Streng durchgehalten wurde diese Unterscheidung damals freilich noch
nicht; auflerdem gab es daneben die Moglichkeit der Verfolgung durch

den Richter von Amts wegen.176

Jousse, ein Kriminalist des 18. Jahrhunderts, unterscheidet zwei Rich-
tungen einer "Missethat": die Verletzung der Rechtsordnung, die die partie
publique mittels der action criminelle publique verfolgt, und die die peine
publique nach sich zieht, sowie die Verletzung des privaten Interesses des
Einzelnen "dans sa personne, dans son honneur et dans sa fortune", deren
Verfolgung mittels der action criminelle privée (bzw. der action civile) dem
Verletzten, der partie civile, zusteht und die neben der 6ffentlichen Strafe
oder ohne eine solche dem Verletzten ein Recht auf réparation civile, d.h.
"réparation du tort souffert par 1'offensé" gewadhrt und auf intéréts civiles,

also Ersatz des Vermogensschadens.1””

Sowohl Jousse als auch Muyart de Vouglans bezeichnen zwar die répar-
ation civile als peine privé; die gleiche Bezeichnung geben sie aber auch den
dommages-intéréts. Diese Terminologie hdngt mit der in dlteren Rechten

allgemein tblichen Vermischung von Strafe und Entschddigung zusam-

175 SENG, Verglitung nichtokonomischen Schadens, in: Kohler's Archiv, Bd. 5 (1891), S.
342.

176 SENG, Vergiitung nichtokonomischen Schadens, in: Kohler's Archiv, Bd. 5 (1891), S.
342.

177 SENG, Verglitung nichtokonomischen Schadens, in: Kohler's Archiv, Bd. 5 (1891), S.
342 f.
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men, der man z.B. auch bei Denisart begegnet. Dieser sagt von der

réparation civil:

"On la met au rang des peines. (...) La réparation
civil est du coté de l'offense la reparation d'un
dommage qui ne s'estime pas; du coté du condamné
elle est la peine que mérite un délit grave. (...) Il ne
faut pas non plus confondre les dommages intéréts
sont regardés comme un dédommagement d'une
perte, que celui qui les obtient, a soufferte dans sa
fortune et qui de la part du condamné peut avoir une
cause innocente; mais la reparation civil an toujours
pour cause un délit, don’t le condamné s'est rendu
coupable et pour obtenir la reparation d'un tort
souffert par 1'offensé, non seulement dans sa fortune,
mais encore dans sa personne et dans son hon-
neur."178

Ahnlich formuliert Merlin:

"La réparation civile partage de la dette et de la
peine."17?

Wollte man aus der Eigenschaft der réparation civile als Privatstrafe die
Abschaffung derselben durch den Code Civil folgern, so miisste der glei-
che Schluss auch fiir die dommages-intéréts gelten.180

Entscheidend ist jedoch nicht die Bezeichnung, sondern die sachliche Be-
handlung. 181

Der juristische Sprachgebrauch des 18. Jahrhunderts verstand demnach

unter dem Ausdruck dommage'®?, zu deren Ausgleich die action civile

178 SENG, Verglitung nichtokonomischen Schadens, in: Kohler's Archiv, Bd. 5 (1891), S.
?72145ENG, Vergiitung nichtokonomischen Schadens, in: Kohler's Archiv, Bd. 5 (1891), S.
i))EBZLLLS'ENG, Vergilitung nichtokonomischen Schadens, in: Kohler's Archiv, Bd. 5 (1891), S.
i;lMSENG, Vergiitung nichtokonomischen Schadens, in: Kohler's Archiv, Bd. 5 (1891), S.
i):214Abwechselnd mit diesem wurden noch "tort" und "préjudice" gebraucht (vgl. SENG,
Vergilitung nichtokonomischen Schadens, in: Kohler's Archiv, Bd. 5 (1891), S. 345).
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diente, die Verletzung von Personlichkeitsgiitern - ob mit oder ohne Straf-

charakter.183

Die Unterscheidung zwischen action publique und action civile (bzw. action
criminelle privée), letztere als "réparation du dommage causé par le délit"
wurde u.a. vom Gesetz des 16./29. September 1791 sowie vom Code
d'instruction criminelle aus dem Jahre 1808 iibernommen. Die Ausdriicke
réparation du dommage in den Artikeln 1 und 2 und dommages-intéréts in den
Artikeln 66, 358 und 366 des Code d'instruction criminelle und im Artikel
10, 52, 54 und 55 des Code pénal sowie indemnité in den Artikeln 51, 468
und 469 des Code pénal bezeichnen dasselbe.

Dafiir, diese Bezeichnungen oder das Wort dommage in den Artikeln 1382
tf. Code Civil enger zu verstehen, als zur Entstehungszeit dieser Gesetze
ublich, bieten die Vorarbeiten der Gesetze keine Anhaltspunkte - schlief3-
lich wurden die materiellrechtlichen Bestimmungen tiber die privatrecht-
lichen Folgen der Delikte vom franzdsischen Gesetzgeber dort verortet. Im
Gegenteil bezeichnete der Berichterstatter des Tribunals Bertrand de
Grenille in den Diskussionen {iiber den Entwurf des Code Civil als
Gegenstand der Haftung in Ankniipfung an den althergebrachten Sprach-
gebrauch

"la réparation du dommage, la réparation du tort,
l'entiere indemnité de ce qu'il a fait souffrir"

und der Redner des Tribunals Tarrible sagte von Artikel 1382 Code Civil:

"Cette disposition embrasse dans sa vaste latitude
tous les genres de dommages et les assujettit a une
réparation uniforme."184

183 SENG, Vergiitung nichtokonomischen Schadens, in: Kohler's Archiv, Bd. 5 (1891), S.
344.
184 SENG, Vergilitung nichtokonomischen Schadens, in: Kohler's Archiv, Bd. 5 (1891), S.
346.
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Die deliktische Generalklausel des Art. 1382 Code Civil wurde in ihrer ur-
spriunglich vorgeschlagenen Fassung ohne hiertiber hinaus gehende be-

sondere Diskussion angenommen.18

Es ist nach Ansicht von Uebel186 kaum denkbar,

"dafs die franzosischen Gesetzgeber bei Annahme
des Art. 1382 nur an die Beschddigung des Vermo-
gens und nicht an den der Person des Verletzten
zugefiigten Schaden gedacht haben sollten, zumal da
zur Zeit der Berathung des Art. 1382 es nicht an
Beispielen gefehlt hatte, daf3 alte franzosische Ge-
richtshofe bei Civilentschddigungen fiir den durch
Delikte entstandenen Schaden unterschieden hatten
zwischen dommages intéréts, dem dem Vermogen
des Verletzten zugefiigten und dem Schaden anderer
Art."187

Als weiteres Anschauungsbeispiel sei noch folgende Auferung von
Laurant herangezogen, der zu einem Urteil des belgischen Kassations-
hofes zur Haftung fiir das durch Tétung verursachte préjudice moral unter
Bezugnahme auf weitere Urteile und auf Pothier im Sinne der herrschen-

den Meinung bemerkte:

"Article 1382 parle d'un dommage en termes absolus,
qui n'emportent pas des distinctions: tout dommage
doit donc étre réparé, le dommage moral aussi bien

185 OSTHELDER, Schadensersatzpflicht, in: Puchelt, Bd. 19 (1889), 489, 493; UEBEL,
Zuldssigkeit von Schmerzensgeld, in: Puchelt, Bd. 15 (1884), S. 506.

186 UEBEL, Zuldssigkeit von Schmerzensgeld, in: Puchelt, 15 (1884), S. 507.

187 Hingegen geht BIESALSKI (Deliktshaftung nach Art. 1382, 1383 CC (1975), S. 24 f.
m.w.N.) davon aus, die Verfasser des Code Civil hitten bei der Formulierung der
Generalklausel, trotz der Betonung, dass mit "dommage" jeglicher Schaden gemeint sei,
nicht an den Ersatz immaterieller Schdaden gedacht. Diese erkldre sich wohl nur aus dem
Umstand, dass zu Zeiten der franzosischen Revolution der verfassungsméfiige Schutz
von Menschen- und Biirgerrechten gegentiber der Obrigkeit im Vordergrund der
Betrachtung gestanden habe. (So Constantinesco, Personlichkeitsrechte (1960), S. 322). Es
liege also ein offensichtliches Versehen des Gesetzgebers vor, der, wenn er daran gedacht
hitte, auch den Ersatz immaterieller Schdden entsprechend den Regeln des "ancien droit"
in das Deliktsrecht des Code Civil aufgenommen hitten. Jedenfalls habe aber der
Gesetzgeber in der Generalklausel eine Formulierung gewdahlt, die sowohl der Ersatz
materieller als auch immaterieller Schiden zulasse, und es sei kein Grund ersichtlich,
immaterielle Schdaden von der Ersatzpflicht auszunehmen.
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que le dommage matériel. L'esprit de la loi ne laisse
aucune doute; elle veut sauvegarder tous les droits
de I'homme, tous ses biens; or, notre honneur, notre
considération ne sont ils pas le plus précieux des
biens? Ils sont plus, ils constituent l'essence de notre
étres."188

Zwar relativiert Laurant diesen Grundsatz mit den Worten

"(...) apres tout, on ne peut payer la vie d'un pére ou
d'un époux, et sa mort ne doit point devenir le sujet
d'une speculation qui enricherait sa famille (...)"18;

nach dem Zusammenhang richtete sich diese Einschrankung jedoch nur

gegen tibertriebene Forderungen.!%

Der II. Senat ldsst also nicht nur wiederum zwingende Argumente fiir
seine These, die Gewdhrung von Schmerzensgeld entspreche nicht dem
Willen des Gesetzes, vermissen; dariiber hinaus spricht alles daftir, dass
genau das Gegenteil der Fall war - der franzosische Gesetzgeber namlich
durch die Verwendung des allgemein gehaltenen Begriffes dommage den

so genannten moralischen Schaden mit erfassen wollte.

e) Uberzeugende Auseinandersetzung mit Lehre und Praxis?

Wenn der Senat gleich zu Beginn seiner Argumentation einrdumt,

"Richtig ist, dafd sich in Doktrin und Praxis die
Ansicht vertreten findet, es sei unter dem "Schaden",
der nach Artikel 1382 und 1383 Code Civil im Falle
einer widerrechtlichen Handlung zu ersetzen ist,
auch der sogenannte moralische schaden (dommage
moral) (...) zu verstehen (...)"

I8SENG, Vergiitung nichtokonomischen Schadens, in: Kohler's Archiv, Bd. 5 (1891), S. 348
f.; Puchelt, Bd. 15 (1884), S. 177 (Laurant pricipes XX. N. 395)

189 Puchelt, Bd. 15 (1884), S. 178 (Laurant pricipes XX. N. 525)

190 Puchelt, Bd. 15 (1884), S. 178.
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so kann diese fast beildufig erscheinende Bemerkung nur als mafilose Un-
tertreibung angesehen werde. Bei dieser anderen Ansicht der Doktrin und
Praxis handelt es sich ndmlich nicht etwa lediglich um eine zu vernach-
lassigende, da vereinzelt geduflerte Mindermeinung, sondern um die ab-

solut herrschende.11

Theorie'”? wie Praxis erkannten (mit wenigen Ausnahmen) von jeher!?
eine Vergtitung fur dommage moral zu, so beispielsweise fiir die Verur-
sachung dieses Schadens durch die Verfiihrung zum Beischlaf bzw.
Schwéngerung, durch den Verdacht des Ehebruchs erweckenden Umgang
mit einer Ehefrau zugunsten des Ehemannes, durch launenhaften Bruch
eines, wenn auch unverbindlichen Eheversprechens, durch Ehescheidung,
weil der noch nicht 25jdhrige Ehemann sich ohne Einverstdndnis seines
Vaters verheiratete, durch schuldhafte Wiederverheiratung eines schon
verheirateten Ehemannes, durch Aufnahme eines minderjdhrigen Kindes
gegen den Willen der Eltern, aber insbesondere auch durch die Tétung
eines nahen Angehorigen, wie Eltern, Geschwister, Kinder und Ehegat-

ten.194

Dies verdeutlichen auch einige Entscheidungen (insbesondere belgischer
Gerichte), die in unmittelbarem zeitlichen Zusammenhang mit dem Urteil
in der Sache Eisenwerk Kaiserslautern gegen Wilhelm und Henle

ergingen. So billigte der Appellhof Briissel am 8. Januar 1880 dem Vater

191 Vgl. statt vieler SENG, Vergiitung nichtokonomischen Schadens, in: Kohler's Archiv,
Bd. 5 (1891), S. 336, 341 ff.; a.A.: REIFFEL, Ersatz des moralischen Schadens, in: Puchelt,
Bd. 20 (1890), S. 691, 708. Bis heute spielt die Wiedergutmachung von Nichtvermogens-
schdden im franzodsischen Deliktsrecht eine besonders grofie Rolle (vgl. hierzu BIESALSKI,
Deliktshaftung nach Art. 1382, 1383 CC (1975), S. 24)

192 Zu den Stimmen der Literatur, die davon ausgehen, auch der moralische Schaden sei
nach Art. 1382 Code Civil auszugleichen, vgl. UEBEL, Zuldssigkeit von Schmerzensgeld,
in: Puchelt, Bd. 15 (1884), S. 512 ff.

19 UEBEL spricht von einer fast einstimmigen Doktrin und Praxis des Vaterlandes des
Code Civil seit 1810 (vgl. Zulédssigkeit von Schmerzensgeld, in: Puchelt, Bd. 15 (1884), S.
505 ff. m.w.N.)

194 SENG, Vergiitung nichtokonomischen Schadens, in: Kohler's Archiv, Bd. 5 (1891), S. 347
f. mit weiteren Beispielen etwa zum Namensrecht, insbesondere zum Schadensersatz bei
Totung naher Angehoriger.
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und den Geschwistern eines auf der Eisenbahn verungliickten Maddchens -
abgesehen von einem dem Vater fiir préjudice matériel zuerkannten Betrag
- erhebliche Summen fiir préjudice moral zu und der belgische

Kassationshof verwarf die eingelegte Kassation mit folgenden Worten:

"In Erwdgung, dafd das Wort "dommage", dessen sich
der Gesetzgeber in dem Art. 1382 flg. C. civ. bedient,
ein allgemeiner Ausdruck ist, der sich auf den mora-
lischen Schaden ebenso wie auf den materiellen
bezieht, und daf$ es Sache der richterlichen Priifung
ist, ob der erlittene moralische Schaden durch Geld
ersetz werden kann, dafs auch der Appellhof im
vorliegenden Falle Letzteres ausgesprochen hat."1%

Ebenso erkannte das Ziviltribunal Briissel am 19. Juli 1882 dem Sohn eines
in Folge vorsdtzlicher Korperverletzung verstorbenen alten Mannes, der
nicht mehr in der Lage gewesen war, seinen Sohn materiell zu unter-

stiitzen, eine Geldsumme von 1.000,- Franken zu

"in Erwdgung, daff der durch den Kldger erlittene
Schaden vor Allem ein moralischer ist, celui qui
résulte de la douleur qu'il a dt éprouver de voir son
vieux peére mourir victime des actes de sauvagerie
exercés contre lui par les défendenes sans aucun

motif et sans aucune provocation de la part de ce
veillard."19

Zu einem der vorliegend zu untersuchenden Sache Eisenwerk Kaisers-
lautern gegen Wilhelm und Henle dhnlich gelagerten Fall fiihrte der

Cour von Bordeaux mit arrét vom 30. November 1881 aus

"(...) dafs der der Zuneigung der Eheleute Faur
zugeftigte Schlag durch den Verlust eine Kindes, in
welchem sie fiir ihre Zukunft eine berechtigte Stiitze
sehen konnten, ihnen einen graven Nachtheil verur-
sacht hat und welcher, wenn auch durch seine Natur
irreparabel, nicht weniger durch eine Geldentschadi-
gung gemildert werden muf3"

195 Pasicrisie belge 1881. II. 352, I. 163; zitiert nach PUCHELT, Bd. 15 (1884), S. 176/177.
19 Pasicrisie belge 1883. 11I. 25; zitiert nach PUCHELT, Bd. 15 (1884), S. 177.
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und erhohte die blof$ wegen des materiellen Schadens vom Gericht erster

Instanz zugesprochene Entschdadigungssumme.1%”

Auch was die Frage, ob Schmerzensgeld Entschddigung oder Strafe dar-
stellt, anbelangt, hat sich die herrschende Meinung - und nicht etwa nur

eine unbedeutende andere Ansicht - fiir das erstere entschieden.198

Freilich herrschte in der Lehre zunédchst Streit tiber die Pflicht zur Wieder-
gutmachung solcher Schidden, da man sie nicht "ersetzen" (reparer) konne;
vereinzelt wurde die Wiedergutmachungspflicht auch vom Vorliegen
einer strafbaren Handlung oder davon abhédngig gemacht, dass der im-
materielle Schaden in Verbindung mit einem Vermdogensschaden einge-
treten war. Diese Auseinandersetzung war aber von untergeordneter Be-
deutung, da die ordentlichen Gerichte von Anfang an die Pflicht zur Wie-
dergutmachung von Nichtvermogensschdden eindeutig bejaht hatten.1%®
Dabei spielte neben dem Entschddigungsgedanken (compensation) insbe-
sondere bei der Festsetzung der Hohe des Ausgleichsanspruchs auch der

Strafgedanke (sanction) eine gewisse Rolle.200

Zur Bemessung immaterieller Schaden hat man, trotz der daraus resul-
tierenden Schwierigkeit, dass sie sich jeder mathematischen Berechnung
entziehen, eine einfache Grundregel aufgestellt: Dem psychisch oder phy-
sisch Verletzten, dem Korperbehinderten oder Entstellten ist, wenn schon
sein alter Zustand nicht wiederherzustellen ist, eine so hohe finanzielle
Entschddigung zuzusprechen, bis sein innerer Zustand vor dem Schadens-
fall wiederhergestellt ist - mit anderen Worten, "es ist soviel zu zahlen, bis
er wieder lacht".201 Dann miisste also der Reiche mehr bekommen als der

Arme und der ganz Reiche konnte auf diese Weise nicht entschadigt wer-

197 UEBEL, Zuldssigkeit von Schmerzensgeld, in: Puchelt, Bd. 15 (1884), S. 511.

19 SENG, Vergiitung nichtokonomischen Schadens, in: Kohler's Archiv, Bd. 5 (1891), S.
337 m.w.N.

19 BIESALSKI, Deliktshaftung nach Art. 1382, 1383 CC (1975), S. 25 f. m.w.N.

200 BIESALSKI, Deliktshaftung nach Art. 1382, 1383 CC (1975), S. 27 EN 2.

201 BIESALSKI, Deliktshaftung nach Art. 1382, 1383 CC (1975), S. 148 m.w.N.
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den? Das scheint in gewissem Umfang zuzutreffen, denn das Schmerzens-
geld ist in concreto entsprechend dem Alter, der sozialen Stellung, den
fritheren Lebensgewohnheiten sowie dem psychischen und physischen
Zustand des Opfers vor dem Unfall zu bemessen. Nahezu zwangsldufig
neigt die franzosische Rechtsprechung in Anbetracht dieser Schwierig-
keiten dazu, bei der Bemessung des Ausgleichs fiir immaterielle Schiden
auch das Verschulden des Taters in Rechnung zu stellen, ihm also neben
der Genugtuungsfunktion fiir den Geschddigten auch noch Privatstrafen-

charakter fiir den Schadiger beizumessen.202

f) Sonderfall Angehiorigenschmerzensgeld

Auch die Tatsache, dass es sich im vorliegenden Fall nicht lediglich um
einen "Standardfall" des Schmerzensgeldes fiir am eigenen Korper oder
der eigenen Seele erlittene immaterielle Schaden handelt, sondern hier die
Eltern als Dritte Ersatz ihres moralischen Schadens, also so genanntes Ange-

horigenschmerzensgeld verlangen, fithrt zu keinem anderen Ergebnis.

Zum einen nimmt der Senat in dieser Hinsicht keinerlei Differenzierung
vor, zum anderen steht ihm auch hier die stindige Ubung der franzosi-
schen Rechtsprechung entgegen.

Unter den gleichen Voraussetzungen wie materielle EinbufSen Dritter zu
ersetzen sind, verpflichten ndmlich nach franzosischer Auffassung auch
immaterielle Beeintrachtigungen Dritter den Tater zum Schadensersatz. Es
handelt sich hierbei praktisch immer nur um seelische Leiden eines Drit-
ten, die dieser aufgrund eines besonders starken Gefiihls der Zuneigung
zu einer durch eine unerlaubte Handlung betroffenen Person erleidet
(atteinte aux sentiments d'affection). Nach franzosischer Auffassung liegt
auch in diesen Fillen ein direkter - und nicht etwa nur ein mittelbarer -
personlicher Schaden vor, der den Verletzten allerdings auf Umwegen

(par ricochet) erreicht. Solche wieder gut zu machenden Gefiihlsschdaden

202 BIESALSKI, Deliktshaftung nach Art. 1382, 1383 CC (1975), S. 148 f. m.w.N).
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sind in erster Linie beim Verlust einer einem nahe stehenden Person (la
douleur causée par la mort d'un étre cher) gegeben. Da im franzdsischen
Recht die Abgrenzung des ersatzberechtigten Personenkreises allein auf-
grund der Feststellung des Kausalzusammenhanges zwischen schadens-
stiftender Handlung und eingetretenem Erfolg vorgenommen wird,
konnen im Fall der Totung einer Person grundsdtzlich all diejenigen
Schmerzensgeld verlangen, die nachweisen konnen, dass sie zu ihr eine
starke Zuneigung (sentiments d'affection) hegten und daher durch deren
Tod einen seelischen Schmerz erlitten haben. Damit ist der Kreis der er-

satzberechtigten Personen theoretisch unbegrenzt.203

Die praktische Schwierigkeit bei der Verfolgung eines solchen Anspruchs
liegt fiir den Verletzten darin, seinen seelischen Schmerz nach den Regeln
des Zivilprozesses zu beweisen, und fiir das Gericht stellt sich das
Problem der Beweiswiirdigung, denn ein rein innerer Vorgang entzieht
sich eben letztlich doch prozessualer Beweisfiihrung. Die Rechtsprechung
hat die Gefahr uferloser Ausweitung des Kreises der Anspruchsberech-
tigten sowie die Schwierigkeit der Beweisfiihrung erkannt und daher im
Ergebnis Anspriiche wegen Verletzung von Gefiihlen der Zuneigung nur
dem Ehegatten, den Kindern, den Eltern und sonstigen Verwandten des
Getoteten zugebilligt. Die Tatsache und der Grad der Verwandtschaft be-
grindeten namlich die - wohl widerlegbare - Vermutung, dass sie wirk-

lich gelitten haben?04,

203 BIESALSKI, Deliktshaftung nach Art. 1382, 1383 CC (1975), S. 33 f. m.w.N.

204 Die Praxis der Gerichte, den Anspruch wegen Gefiihlsverletzungen nur den
Verwandten des Getoteten zuzubilligen hat in der Literatur lebhaften Widerspruch
erfahren. Hiermit sei zum einen eine Einschrankung der Zahl der Anspruchsberechtigten
nicht immer moglich, andererseits sei der Schmerz tiber den Tod eines Menschen nicht an
verwandtschaftliche Beziehungen gebunden. Die von der Rechtsprechung gezogene
Grenze, die man mit den Rechten der Familie ("droits de la familie") zu rechtfertigen
versucht hat, sei also kiinstlich und dogmatisch durch nichts gerechtfertigt. Die Literatur
schlug daher vor, den Anspruch wegen Gefiihlsverletzung grundsitzlich jedem zuzu-
billigen, der beim Tod eines anderen echten, tiefen Schmerz empfunden hat und diese
Tatsache vor Gericht auch nachweisen kann. In den 1970er Jahren hat sich die Recht-
sprechung dieser Auffassung angeschlossen und erklart, der Ersatz des Gefiihlsschadens
aufgrund des Todes eines dem Anspruchsteller nahe stehenden Person setzte das Be-
stehen eines rechtlichen Bandes zwischen dem Verstorbenen und dem Kliger nicht
voraus. Sogar einen erstattungsfiahigen Geftihlsschaden beim Verlust eines Tieres bejahte
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3. Ergebnis

Die Frage zu entscheiden, ob die Gewdhrung von Schmerzensgeld unter
Anwendung der Artt. 1382, 1382 Code Civil nach Wortlaut, Wille des
Gesetzes oder auch aus anderen rechtlichen Erwédgungen heraus mit der
herrschenden Auffassung in Lehre und Rechtsprechung richtig oder mit

der Mindermeinung falsch ist, ist nicht Ziel dieser Arbeit.

Allein zeigt die Auseinandersetzung mit diesen Argumenten des II. Se-
nats, dass, wie schon der Sachverhalt, auch die von diesem anzuwen-
denden Rechtsgrundlagen ihm das Ergebnis nicht zwingend vorgaben.
Zwar begriinden die Richter ihr Ergebnis im Fall Eisenwerk gegen
Wilhelm und Henle mit der Anwendung des Gesetzes und bezeichnen
die gegenteilige Auffassung der Vorinstanz als "rechtsirrtiimlich" - fiir sie
ist also das Ergebnis aus rechtlichen Erwédgungen das einzig richtige.
Diese Auffassung stellt sich aber gerade nicht etwa als die vorgegebene
lammfromme Befolgung der Vorgaben von herrschender Lehre und
Rechtsprechung dar, sondern als bewusste und selbstindige Positio-
nierung in der allgemeinen Rechtsfrage "Schmerzensgeld ja oder nein?",
die die Juristen schon lange beschiftigte und noch weiter beschéftigen

sollte.

III. Der Fall Steup gegen Kolb205

Die Sache Steup gegen Kolb fiel in den ortlichen Zustdndigkeitsbereich
des Landgerichts Limburg, spielte also in der Koniglich preufSiischen
Provinz Hessen-Nassau; zustdndig war der II. Senat, denn hier galt zum

Zeitpunkt der Entscheidung gemeines Recht?%. Blieb den Richtern auf-

die Rechtsprechung; bei der Zerstorung eines Automobils verneinte sie ihn dann aber
doch (vgl. BIESALSKI, Deliktshaftung nach Art. 1382, 1383 CC (1975), S. 35 ff. m.w.N.).

205 RGZ 8, 117.

206 KLIPPEL, Deutsche Rechts- und Gerichtskarte (1896)
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grund dieser Tatsache nichts anderes {iibrig, als der Klage im Hinblick auf

das beanspruchte Schmerzensgeld stattzugeben?

1. Die Unsicherheit iiber den Begriff des gemeinen Rechts

Der Begriff des gemeinen Rechts (ius commune) ist in Deutschland be-
ginnend mit den Kodifikationen des Privatrechts des 18. Jahrhunderts und
endgiiltig mit der Einfithrung des BGB am 1. Januar 1900 zu einem rein
historischen geworden und hat danach seine praktische Bedeutung verlo-
ren.?” Wiegand zéhlte ihn zu dem "schillerndsten und wandelbarsten der
Rechtsquellendoktrin"?%. Sein richtiges Verstdndnis bleibt rechtshistorisch
und rechtstheoretisch nach wie vor notwendig, weil dem Juristen der Be-
griff des gemeinen Rechts aus der Vergangenheit letztlich als ein gesamt-
europdisches Phdnomen zu unterschiedlichen Zeiten mit unterschied-
lichen Funktionen und Inhalten entgegen tritt. Bereits in den Zeitepochen,
in denen ihm entscheidende praktische Bedeutung zukam, war der Begriff
des gemeinen Rechts undurchsichtig und dunkel; auch gegenwdrtig ist er

keineswegs geklart.20

Einer der Griinde ist, dass man nur wenig tiber die Ursachen weifs, die
Rechtswissenschaft und -praxis in Deutschland lange Zeit dazu bewogen
haben, das Recht, das ihnen partikular am jeweiligen Ort entgegen trat, in
ein umfassendes, fertiges System eines subsididr geltenden gemeinen
Rechts einzubetten, anstatt, wie in einigen anderen europdischen Landern
auch, die Rechtsordnung aus dem tatsdchlich geltenden Partikularrecht

heraus zu entwickeln.210

207 In aktuellen Diskussionen um die funktionelle Entwicklung des européischen Gemein-
schaftsrechts ist allerdings auf die Rechtsfigur des ius commune als Muster wieder hin-
gewiesen worden.

208 WIEGAND, Rechtsanwendungslehre (1977), S. 12.

209 DANIEL, Gemeines Recht (2003), S. 17/18.

210 DANIEL, Gemeines Recht (2003), S. 18.
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Lange Zeit war nur behauptet worden, allein das romische Recht in der
Gestalt des Corpus luris Civils habe mit einer Reihe von Einschrankungen
als wesentlicher Teil der geschriebenen gemeinen Reichs- oder Kaiser-
rechte und damit als (gemeines) Hilfsrecht zu gelten. Als sich im spaten
17. und frithen 18. Jahrhundert mehr und mehr die Erkenntnis von der
Unrichtigkeit dieser Annahme durchsetzte, nahm unmittelbar danach die
bis weit in das 19. Jahrhundert hinein duflerst kontrovers gefiihrte Diskus-
sion tiber die Existenz eines ius (commune) germanicum ihren Anfang, die
selbst bis heute nicht mit einem eindeutigen Ergebnis beigelegt werden

konnte.?11

Bei dieser Auseinandersetzung war eine der zentralen Fragen, ob man
verschiedenen einheimischen Rechtsquellen des Mittelalters eine dhnliche,
gemeine Verbindlichkeit beilegen konne, wie sie fiir das romische Recht in
Deutschland, abgeschwécht auch in anderen europdischen Landern, tiber
die Jahrhunderte hinweg angenommen worden war. Wenn man auch dem
einheimischen Recht einen gemeinrechtlichen Charakter beilegen wollte,
musste allerdings vorweg geklart sein, was die Gemeinrechtlichkeit eines

Rechtssatzes tiberhaupt ausmachte.?12

Selbst das romische Recht, das bis dahin nahezu als das Paradigma des
gemeinen Rechts angenommen worden war, geriet nach und nach unter
Druck. Denn die Riickfiihrung eines allumfassenden und einheitlichen
(positiven) Geltungsgrundes in complexu auf einen historischen Gesetzge-
bungsakt konnte seit der Mitte des 17. Jahrhunderts eigentlich kaum noch
ernsthaft vertreten werden. Gegen den betrdchtlichen Widerstand der da-
mals herrschenden Meinung konnte nachgewiesen werden, dass das romi-
sche Recht nicht aufgrund eines Gesetzes, sondern allein tiber die wissen-
schaftliche Forschung und Lehre an den Universitdten und spéter tiber

den Gebrauch an den Gerichten Eingang in das einheimische Rechtsleben

211 DANIEL, Gemeines Recht (2003), S. 19/20.
212 DANIEL, Gemeines Recht (2003), S. 20/21.
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der Territorien gefunden hatte. Damit war der Geltungsgrund und -
umfang allerdings fraglich geworden. Denn die Aufnahme des romischen
Rechts in den gerichtlichen Gebrauch war inhaltlich und ortlich offenkun-
dig nur unvollstandig und dartiber hinaus auch unterschiedlich erfolgt.
Daneben war die Anwendung des romischen Rechts in einigen Territorien
grundsitzlich selten oder kann teilweise sogar tiberhaupt nicht festgestellt

werden.213

Neben der Schwierigkeit, den Inhalt des gemeinen Rechts und seinen Gel-
tungsgrund- und -umfang zu kldren, war im 18. Jahrhundert auch noch
das richtige Anwendungsverhiltnis der verschiedenen Rechtsquellen zu-
einander zu bestimmen. Die als "rechtspolitisch ausgewogene Theorie'?14
gepriesene Lehre des habere fundatam intentionem?> hatte fiir die Praxis in
diesem Zusammenhang zwar eine zentrale Bedeutung. Tatsdchlich war sie
jedoch nur noch juristische Hilfskonstruktion zur Uberwindung und Ver-
meidung einer ernsthaften Auseinandersetzung mit dem unsicheren Be-
griff und Inhalt des gemeinen Rechts. Der Beweisvorteil, den ein Rechts-
satz des romischen Rechts hierdurch nach wie vor genoss, schaffte nim-
lich keine Begriindung fiir seine subsididre Gemeinverbindlichkeit, son-

dern setzte sie bereits voraus.216

2. Das gemeine Recht im 19. Jahrhundert

Will man sich einem historischen Begriff ndhern, darf man ihm nicht ohne
weiteres eine mehr oder minder gefestigte Vorstellung unterlegen, son-
dern muss ihn aus dem Kontext seiner Zeit und seines Systems zu verste-

hen suchen. Von Interesse kann und muss hier also nur die Bedeutung des

213 DANIEL, Gemeines Recht (2003), S. 22/23.

214 So WIEACKER, Privatrechtsgeschichte der Neuzeit (1967), § 12, S. 208.

215 Vgl. hierzu WIEGAND, Habere Fundatam Intentionem (1975), S. 126 ff. und ausfiihrlich
ders., Rechtsanwendungslehre (1977), S. 10 ff.

26DANIEL, Gemeines Recht (2003), S. 25.
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gemeinen Rechts sein, die ihm Lehre und Praxis zum Zeitpunkt des

Erlasses der Entscheidung in der Sache Steup gegen Kolb'"1882 beimafien.

Beseler setzte 1873 in der dritten Auflage seines System(s) des gemeinen
deutschen Privatrechts*'7 zur ndheren systematischen Begriffsbestimmung
zundchst bei der staatlichen Ordnung an und unterschied diejenigen
Staaten, in denen das gleiche Recht fiir das ganze Gebiet gilt (z.B. Frank-
reich), die staatliche Ordnung, die den einzelnen Gliedern ihrer Rechtsge-
meinschaft die volle Selbstandigkeit ihrer besonderen Rechtsbildung ge-
wahrt (z.B. Schweiz), und eine Mischform, bei der die Rechtsgemeinschaft
fiir das ganze Staatsgebiet in einem grofseren Umfang besteht, daneben
aber fiir einzelne Gebietsteile (Lander, Provinzen, Gemeinden) besondere
Rechtsordnungen zur Anwendung kommen. In einem solchen Staat nenne
man das fiir das Ganze geltende Rechtssystem das gemeine Recht (ius
commune); das daneben bestehende Recht der einzelnen Gebietsteile sei
das Partikularrecht (ius particulare), das Landes- Provinzial- und Statutar-

recht sein konne.

Das gemeine deutsche Recht in dem Sinne, wie es in Deutschland gelte,
beruhe nicht auf einer zufilligen Gleichheit oder Ahnlichkeit der Rechts-
bildung; es sei nicht blof$ die Summe tibereinstimmender Partikularrechte,
sondern unabhédngig von deren Ausgestaltung gelte es vermoge seiner
inneren Beschaffenheit und der Natur seiner Quellen als Einheit fiir das
Ganze und deswegen auch fiir die einzelnen Teile, insoweit sich diese

nicht seiner Herrschaft entzogen hitten.

"Eine blos zufillige, durch dufiere Griinde veranlafite
Uebereinstimmung der Particularrechte hat nur ein
Aggregat gleichformiger Regeln, aber kein gemeines
Recht zur Folge, welches als solches schon in den
einzelnen Theilen des Gesammtgebietes abzuwen-
den wdre. Es steht dem gemeinen Recht (ius
commune) als das allgemeine (ius universale s. ge-

217 BESELER, Gemeines deutsches Privatrecht (1873), § 1.
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nerale) gegeniiber, oder, wie Andere den Unter-
schied bezeichnen, dem juristisch gemeinen Rechte
als das factisch (historisch, matriell) gemeine
Recht."218

Im Allgemeinen wurde in den mehr oder weniger selbstindigen Teilen
des gesamten Staatsgebietes zundchst deren besonderes Recht, das Parti-
kularrecht, angewendet und in dem gemeinen Recht nur seine Ergdanzung,
sein Hiilfsrecht gesehen, das nur in subsidium zur Anwendung kam.
Voraussetzung dieser Anwendbarkeit des subsidiarischen gemeinen Rechts
war zum einen, dass das Partikularrecht es fiir ein gegebenes Rechtsver-
héltnis nicht ausdriicklich ausschloss oder die entsprechende Rechtsregel
nicht schon vollstandig enthielt, also einer weiteren Erganzung nicht mehr
bedurfte; zum anderen konnte eine ausdriickliche Anerkennung im Par-

tikularrecht notwendig sein. 21

Inhaltlich verstand man unter dem gemeinen Recht im 19. Jahrhundert in
erster Linie das romische Recht. Die Quelle daftir war das Corpus luris
Civils aus dem 6. Jahrhundert.?20 Die Rechtswissenschaft und -praxis
tasste nach allerdings nicht einheitlicher Meinung unter den Begriff des
Gemeinen Rechts aber bereits seit dem 18. Jahrhundert neben dem mo-
dernen, zeitgemifien Gebrauch des im Corpus luris Civilis enthaltenen
romischen Rechts, der in sachlichen Teilbereichen des ius civile durch das
kanonische Recht und das langobardische Lehensrecht flankiert wurde,
auch den Inbegritf einheimischer Rechtsquellen (ius germanicum), die aus

einzelnen mittelalterlichen Rechtsquellen gewonnen werden konnten.??!

218 BESELER, Gemeines deutsches Privatrecht (1873), § 1 a.E. m.w.N.

219 BESELER, Gemeines deutsches Privatrecht (1873), § 2.

220 KLIPPEL, Deutsche Rechts- und Gerichtskarte (1896), Einfithrung, S. VIII.
21DANIEL, Gemeines Recht (2003), S. 98.



72 Kapitel 2: Zwei Urteile des Reichsgerichts

3. Die vom IIl. Senat gewihlte(n) Rechtgrundlage(n)

Im Fall Steup gegen Kolb fiihrte der III. Senat zur Haftung des Beklagten,
der den Kldger mit einem Messerstich verletzt hatte, aus, es errege die
vom Berufungsrichter an die tatsdchlichen Feststellungen geknitipfte

Schlussfolgerung keine Bedenken,

"(...) dass der Beklagte nach den Grundsitzen des
Aquilischen Gesetzes daraufhin verpflichtet sei, dem
Kldger Ersatz seines positiven Schadens und seines
entgangenen Gewinns zu leisten, auch ihm ein den
Verhiltnissen angemessenes Schmerzensgeld zu ent-
richten."

Das Gericht erwdhnt dann??? das "gemeine deutsche Gewohnheitsrecht",
dessen Ausgangspunkt die Artikel 20 und 21 der Carolina?? seien, sowie
Carpzowv, schldgt also einen weiten Bogen zurtick ins dritte Jahrhundert v.
Chr. (Lex Aquilia) und ndhert sich tber das 16. (Carolina) bzw. 17.
(Carpzov) Jahrhundert wieder der damaligen Gegenwart des ausgehen-

den 19. Jahrhunderts.

Da sich das gemeine deutsche Privatrecht, wie soeben gesehen, aus einer
Fiille von Rechtssidtzen zusammensetzte, die teils auf dlteren und liicken-
haften Territorialgesetzgebungen beruhten, teils aus alten tiberkommenen
romischen oder deutsch-rechtlichen Normen abzuleiten waren, wundert
es nicht, dass der Rechtsgeschichte gerade in Urteilen des Reichsgerichts

zum gemeinen Recht besonderes Gewicht zukam.

Das Reichsgericht verstand es dabei stets, seine geschichtlichen Unter-
suchungen im Bereich des gemeinen deutschen Privatrechts auf solche
Fragen zu beschrianken, in denen eine entscheidungserhebliche Kontro-

verse tiber Geltung und Tragweite des betreffenden Rechtssatzes bestand.

222 Originaltext, S. 2.

23 Figentlich Constitutio Criminalis Carolina (CCC), die von Kaiser Karl V. 1532 zu
Regensburg erlassene "Peinliche Gerichtsordnung", das erste deutsche Gesetzbuch, das
Strafrecht und -verfahren rechtseinheitlich regelte (Der BROCKHAUS (2003), S. 142).
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War die Geltung eines Rechtssatzes unbestritten, verzichtete das Gericht

auf geschichtliche Erdrterungen und nahm ihn als gegeben hin.?#

In einem Urteil zur Streitfrage des Erbrechts unehelicher Kinder in den
Nachlass ihres Vaters zum Beispiel zeichnete der III. Senat den Entwick-

lungsgang dieser Regelung genau nach. Dort heif3t es:

"Wiahrend nach dem élteren romischen Rechte un-
eheliche Kinder tiberhaupt kein gesetzliches Erbrecht
an dem Nachlasse ihres Erzeugers hatten, gab
Justinian den Konkubinenkindern (...) ein Erbrecht
auf ein Sechsteil des Nachlasses (...). Nachdem
durch das kanonische Recht und die Reichsgesetz-
gebung (R.P.O. von 1530 Tit. 33; von 1548 Tit. 25 §. 1;
von 1577 Tit. 26 §. 1) der Konkubinat verboten war,
konnte das in den Novellen den Konkubinenkindern
gewdhrte Erbrecht nicht fortbestehen (...). Trotz der
Vorschrift des kanonischen Rechtes hielten jedoch
die Rechtslehrer in Italien bis zum 16. Jahrhunderte
fast einstimmig das Erbrecht der Konkubinenkinder
aufrecht (...). An diese Ansichten schlofs die
deutsche Jurisprudenz und Praxis der Gerichte sich
an, (...) doch traten namentlich seit dem 18. Jahrhun-
derte auch abweichende (...) Ansichten hervor, und
es wurde der Widerspruch gegen jene Ansicht am
Ende des 18. Jahrhunderts und im 19. Jahrhunderte
immer lebhafter."?%

Es finden sich aber auch Entscheidungen, in denen eine in der Praxis ver-
tretene Auffassung als nicht quellengemafs abgelehnt wird. So erklarte der

III. Senat an anderer Stelle zur Frage, wann eine Erbschaftsklage verjdhrt:

"Seit der Glossatorenzeit bis zum Anfange dieses
Jahrhundertes war allerdings die Dauer dieser
Verjahrung (...) bestritten (...). Es hatte diese Ansicht
sogar die Judikatur des Reichskammergerichts zu
Wetzlar fiir sich (...). Diese aus mifiverstandenen
Stellen des romischen Rechtes abgeleitete Meinung

224 MERTENS, Zivilrechtliche Judikatur des RG, in: AcP 174 (1974), S. 356 m.w.N.
25 RGZ 12, 226, 227 /228; dhnlich RGZ 5, 130, 132 f.; RGZ 6, 171, 173; RGZ 6, 174, 175; RGZ
7,132,134; RGZ 11, 234, 236; RGZ 16, 113, 114.
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ist jedoch génzlich irrig und bedarf (...) keiner wei-
teren Widerlegung."?2¢

Zur Rezeption vertrat das Reichsgericht die Ansicht, durch sie habe eine
Mischung von deutsch- und romisch-rechtlichen Sitzen stattgefunden, die
zu einer Umwandlung und Umbildung beider gefiihrt habe. Daher gibt es
Entscheide, in denen untersucht wird, welchen Einfliissen ein bestimmter
Rechtssatz im Zeitalter der Rezeption unterworfen war. Ein Beispiel dafiir
stellt ein Urteil des I. Senats, der die Frage zu entscheiden hatte, ob Perso-
nengesellschaften durch den Tod eines Gesellschafters aufgelost werden

oder nicht. Dort heifst es:

"Nach romischem Rechte l6ste regelméfiig der Tod
eines Gesellschafters die Gesellschaft auf (...). Die
vorgekennzeichneten regelméfliigen Normen des ro-
mischen Rechtes (...) standen im Widerspruche mit
der im Mittelalter (...) nicht selten ausgebildeten
Gestaltung von Handelsgesellschaften, welcher die
(in dem ausgeprédgten Familiensinne der germani-
schen Volksstimme wurzelnde) Auffassung (...)
eines Familiengutes zugrunde lag (...). Die eigen-
tumliche Art, wie sich dann die Rezeption des ro-
mischen Rechtes vollzog, musste (...) dazu fiihren,
dafs in der Rechtslehre und Rechtsprechung des ge-
meinen Rechts Vertreter der Ansicht auftraten, dafs
in Bezug auf Handelsgesellschaften sich gewohn-
heitsrechtlich ein exzeptioneller Rechtszustand
gebildet habe (...) Die Frage tiber die Existenz eines
solchen Gewohnheitsrechtes ist bis in die neueste
Zeit strittig geblieben (...). Dementgegen haben die
drei grofien, am Schlusse des achtzehnten und im
Anfange dieses Jahrhunderts in Geltung getretenen
Gesetzbticher (...) dem Lebensbediirfnisse und der
germanischen Rechtsauffassung in hoherem Grade
Rechnung getragen."?%”

Auch im vorliegenden Fall Steup gegen Kolb hielt das Reichsgericht es

fiir angezeigt, die Existenz eines Anspruches auf Schmerzensgeld mit

26 RGZ 11, 234, 236.
27 RGZ 16, 40, 45 ff.
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historischen Ausfiihrungen zu seiner Begriindung zu untermauern. Es
lohnt also in diesem Zusammenhang der Versuch, die insgesamt sehr un-
durchsichtige Entwicklung des Schmerzensgeldes beginnend mit dem

romischen Recht nachzuzeichnen.

a) Schmerzensgeld im Romischen Recht

Weit verbreitet ist die Auffassung, dass sich unser heutiges Schmerzens-
geld aus germanischen Wurzeln heraus entwickelt hat*?%, was aber nicht
ausschliefdt, dass es im romischen Recht ein Rechtsinstitut gab, das seinem
Wesen nach als Schmerzensgeld zu qualifizieren ist. Nach nahezu herr-
schender Meinung war dem romischen Recht das Schmerzensgeld jedoch
auch der Sache nach fremd.?? Begriindet wird diese Ansicht zumeist mit

dem in den Digesten (Gaius, D 9, 3, 7) niedergelegten Satz

"Cicatricum autem deformitatis nulla fit aestimatio,
quia liberum corpus nullam recipit aestimationem."

Diese Entscheidung bezieht sich jedoch nicht auf die aestimatio schlechthin,
sondern schliefst nur die aestimatio damni aus.220 Der Gedanke, der hinter
diesem Satz steht, ist folgender: Wird ein Sklave an seinem Korper ver-
letzt, so verliert er dadurch an Wert. Das Vermogen seines Herrn erleidet
dadurch eine Einbufle. Diese feststellbare Differenz zwischen dem Wert
des Sklaven vor und nach der Verletzung stellt sich als damnum, als Scha-
den dar. Bei einem freien Menschen dagegen ist eine derartige Schitzung
nicht moglich. Dieselbe Verletzung, die bei einem Sklaven einen Vermo-
gensschaden darstellt, tritt bei einem freien Menschen lediglich als Nicht-

vermogensschaden in Erscheinung. Ein solcher Nichtvermoégensschaden

28 Vgl. hierzu HOFSTETTER, Geschichte des Schmerzensgeldes (1961), S. 7 ff. m.w.N.

29 GAUDLITZ, Schmerzensgeld, in: Zeitschrift fiir Rechtspflege, 4. Bd. (1845), S. 343;
GLUCK, Pandekten (1808), S. 342; HOFSTETTER, Geschichte des Schmerzensgeldes (1961),
S. 1; a.A. vor allem SEITZ, Schmerzensgeldklage (1860), S. 109; WEBER, Schmerzensgeld
(1955), S. 5, die beide in der Injurienklage die dlteste Form einer Schmerzensgeldklage
sehen.

230 SEITZ, Schmerzensgeldklage (1860), S. 101; BOCKSCH, Schmerzensgeldklage (1898), S.
2.



76 Kapitel 2: Zwei Urteile des Reichsgerichts

jedoch bildete nach romischer Auffassung kein damnum?¥! und ermog-

lichte damit auch keine aestimatio damni.

Daneben kennt das romische Recht aber noch die aestimatio poena?*?. Da-
nach zogen Schdden an ideellen Rechtsgiitern in weitem Umfang das
Recht auf eine poena, auf eine Privatstrafe, nach sich. Als Privatstrafen-
klagen existierten unter anderem die actio legis Aquiliae sowie die actio

iniuriarum aestimatoria.

Die actio legis Aquiliae, auf die der III. Senat Bezug nimmt, geht auf die aus
dem dritten Jahrhundert v. Chr. stammende Lex Aquilia zuriick, die eine
grundlegende Regelung des Rechts der Sachbeschddigung brachte. 233 Das
erste Kapitel legte fest, dass bei Totung fremder Sklaven und vierfiifliger
Herdentiere eine poena zu zahlen ist, und zwar in Hohe des Hochstwertes,
den die Sache im letzten Jahr gehabt hat. Im dritten Kapitel wurden alle
Schdden, die durch Brennen, Brechen und Zerreifsen herbeigefiihrt wurde,
mit einer Privatstrafe belegt. Hierbei war die Strafe nach dem Hochstwert
der Sache innerhalb der letzten 30 Tage zu bemessen.?34 In allen Fillen
richtete sich die poena somit nach dem damnum, dem Vermogensschaden,
wenn auch nicht in der Weise, dass der Schaden im Zeitpunkt der Bescha-
digung mafigebend war. Es handelte sich also bei der actio legis Aquiliae
zwar um eine actio poenalis, jedoch um eine solche mit sachverfolgender
Funktion, weshalb man in spéterer Zeit von einer actio mixta sprach.23 236

Die mit der actio legis Aquiliae erstrebte poena enthielt also urspriinglich

keine Spur eines Schmerzensgeldes.?3”

21 JORS/KUNKEL, Rom. Privatrecht (1949), S. 168/169; HOFSTETTER, Geschichte des
Schmerzensgeldes (1961), S. 2.

22 "Sed duae erunt aestimationes, alia damni alia contumeliae" (Ulpian, D9, 2,5, 1).

233 KASER/ KNUTEL, R6m. Privatrecht (2003), § 51 II.

234 JORS/ KUNKEL, Rom. Privatrecht (1949), S. 257.

235 KASER/ KNUTEL, R6m. Privatrecht (2003), § 35 II.

236 Die "Lex Aquilia" hat im Laufe der Zeit durch pritorische Rechtsschopfungen eine
grofle Ausdehnung erfahren, namlich durch die Gewé&hrung von "actiones utiles legis
Aquiliae" und "actiones in factum".

257 HOFSTETTER, Geschichte des Schmerzensgeldes (1961), S. 3.
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Die actio iniuriarum stellt eine Fortentwicklung der Injurienhaftung der
Zwolftafeln? dar. Die Zwolftafeln unterschieden bei der iniuria drei Fille
von Personalverletzungen: membrum ruptum, os fractum und si iniuriam
alteri faxsit.?3® Welche Fille unter die Generalnorm subsumiert wurden, ist
nicht ganz klar. Es ist jedoch anzunehmen, dass hierunter nur Korperver-
letzungen gefasst wurden.?*0 Wahrend nun bei der schweren Korperver-
letzung des membrum ruptum die Zwolftafeln noch die Talio, die Vergel-
tung mit demselben Ubel, kannten, wurden die minderen Verletzungen
mit festen Buflen (poena) belegt. Da die festen Bufsen mit der fortschrei-
tenden Geldentwertung mehr und mehr ihren Sinn verloren, trat im hono-
rarischen Recht eine freie Schédtzung der poena an ihre Stelle.?*! Gleich-
zeitig aber erfuhr der Injurienbegriff eine Wandlung: Wahrend die Zwolf-
tafeln von der Korperverletzung ausgingen, erschien jetzt - wahrschein-
lich unter dem Einfluss der griechischen Stadtrechte - als iniuria jede
absichtliche Uberhebung einer Person {iber eine andere, jede Betitigung
der Missachtung gegeniiber einer anderen Person.?> Eine solche Ver-
letzung der Personlichkeit konnte durch Handlungen und Worte began-
gen werden. Lag ein solcher Fall der Injurie vor, so stand dem Verletzten
eine poena zu, die er mit der actio iniuriarum aestimatoria geltend machen
konnte. Der Sinn der poena war, dem Téter zur Siihne fiir das begangene
Unrecht ein Ubel aufzuerlegen und auf der anderen Seite dem Verletzten
eine Genugtuung zu verschaffen.?3

Hinsichtlich der Bemessung der poena ist aus den Quellen nur zu ent-

nehmen, dass die Richter in der Prozessformel angewiesen wurden, den

28 Das Zwolf-Tafel-Gesetz war der erste grofie Erfolg der Plebs im Stindekampf - eine
Kodifikation des gesamten damals geltenden Rechts im Jahre 449 v. Chr. (vgl. LIEBS,
Rom. Recht (1993), S. 20).

239 Institutiones 1V, 4, 7.

240 MOMMSEN, Rom. Strafrecht (1899), S. 786/787.

241 JORS/ KUNKEL, Rom. Privatrecht (1949), S. 259 a.E.

242 KASER/KNUTEL, Rom. Privatrecht (2003), § 51 III; JORS/KUNKEL, Rom. Privatrecht
(1949), S. 259; MOMMSEN, Rom. Strafrecht (1899), S. 787/788.

243 Eine Form des Schmerzensgeldes sehen in dieser "poena" jedoch SEITZ (Schmer-
zensgeldklage (1860), S. 109) und WEBER (Schmerzensgeld (1955), S. 5); a.A. BOCKSCH,
Schmerzensgeldklage (1898), S. 3/4; HOFSTETTER, Geschichte des Schmerzensgeldes
(1961), S. 4.
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Beklagten auf den Betrag zu verurteilen, der ihnen als recht und billig
(aequum et bonum) erschien.?** Diese allgemeine Fassung der Formel er-
laubte es den Richtern, die Umstdnde des Einzelfalles zu wiirdigen. Es
lasst sich nicht ausschliefSen, dass im Rahmen der aequitas auch die vom
Verletzten erlittenen Schmerzen und korperlichen Leiden berticksichtigt
wurden. In klassischer Zeit und auch spiter stand aber bei der In-
jurienhaftung der Gedanke des Ehrenschutzes im Vordergrund, woraus
zu schlieflen ist, dass fiir die Hohe der poena der Grad der Ehrverletzung
ausschlaggebend war und die vom Verletzten erlittenen korperlichen Lei-
den, wenn {iiberhaupt, so doch nur unter dem Aspekt der Ehrverletzung
beachtet wurden, z.B. dann, wenn sich in ihrer Zuftigung die besondere

Ehrlosigkeit des Téters zeigte.?*>

Die actio iniuriarum aestimatoria lief fiir den Bereich des romischen Rechts
eine besondere Schmerzensgeldklage als nicht erforderlich erscheinen, sie
selbst kann aber nicht als Schmerzensgeldklage bezeichnet werden. Sie
hitte zwar zum Ausgangspunkt einer solchen werden konnen, dies war
aber nicht der Fall. Wenn nach der Rezeption vereinzelt auf die actio
iniuriarum aestimatoria zurtickgegritfen wurde, so geschah es nur deshalb,
um ein bereits bestehendes Rechtsinstitut in das romische Recht einzubau-

en.246

Bei genauer Betrachtung kann aus heutiger Sicht demnach weder in der
poena aus der actio legis Aquilize noch in der aus der actio iniuriarum
aestimatoria der dogmatische Ursprung des Schmerzensgeldes gesehen

werden.

244 Ulpian, D 47,10, 11, 1: "ex bono et aequo"; Ulpian, D 47, 10, 17, 2:"quantum ob eam
rem aequum iudici videbitur".

25 HOFSTETTER, Geschichte des Schmerzensgeldes (1961), S. 4/5.

246 HOFSTETTER, Geschichte des Schmerzensgeldes (1961), S. 5.
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b) Schmerzensgeld bei den Glossatoren und Kommentatoren

Die mittelalterlichen Juristen folgten in der Lehre tiber die Begehungs-
weise einer Schadigung, namlich Angriffsobjekt und Kausalitdt, weitge-
hend den justinianischen Quellen. Die actio legis Aquiliae blieb grund-
sdtzlich an die Beschddigung korperlicher Gegenstinde gebunden. Es
zeigte sich aber bereits die Tendenz, den Anwendungsbereich der Klage
auf Sachbeschddigungen hinaus auf unmittelbare Vermogensschadigun-
gen auszudehnen. Es erfolgte aber keineswegs ein Durchbruch zu einer
allgemeinen Schadensersatzklage fiir jeden Vermogensschaden. Fiir culpa
levissima wurde nur bei Schadigung committendo, nicht ommittendo gehaf-
tet. Die actio legis Aquiliae behielt ihre Doppelfunktion als Straf- und Scha-

densersatzklage.?”

Nicht allein bei Korperverletzung eines freien Menschen, sondern auch bei
Totung gewdhrten die Glossatoren die actio legis Aquiliae utilis (auf Ersatz
allfdlliger Heilungskosten, die vor dem Tode entstanden waren und auf
Ersatz des durch Wegfall des Erndhrers entstandenen Vermogensscha-
dens). Anspriiche auf Schmerzensgeld waren weiterhin nach der Regel
liberum corpus nullam recipit aestimationem?*8 ausgeschlossen.?4 Schmerzen
waren allenfalls eines der Bemessungsmomente bei der Festsetzung der
poena, nicht der Grund des Anspruchs, und dies auch nur bei den Injurien,

die korperliche Beeintrachtigungen zur Folge hatten.50251

c) Schmerzensgeld aus Artikel 20 und 21 der Carolina?

In Art. 20 der Peinlichen Halsgerichtsordnung Karls V. von 1532 (CCC)

ist bestimmt, dass nur bei "redlicher anzeygung" gefoltert werden diirfe,

247 WESENBERG/ WESENER, Neuere Deutsche Privatrechtsgeschichte (1985), § 5 111 9.
#8D.9,1,3;D.9,3,7.

249 WESENBERG/ WESENER, Neuere Deutsche Privatrechtsgeschichte (1985), § 5 111 9.

250 HOFSTETTER, Geschichte des Schmerzensgeldes (1961), S. 6.

»51 Vgl. ergdnzend zu der in der Glossatoren- und Kommentatorenzeit entwickelten Lehre
vom "interesse singulare" HOFSTETTER, Geschichte des Schmerzensgeldes (1961), S. 6/7.
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d.h. nur dann, wenn Indizien von erheblicher Verdachtsstirke zur Recht-
fertigung der Folter vorhanden sind. Fiir den Fall nun, dass ein Richter

folterte, obwohl diese Voraussetzung nicht vorlag, sagt Art. 20 weiter:

"Wa auch einiche oberkeit oder Richter jnn sollichem
uberfuren, sollenn die dem, so allso wider Recht one
die bewisen anzeygung gemartert werde, seiner
schmach, schmertzen, costen und schadenn der
gepure ergezung zu thun schulldig sein."252

In Art. 21 ist ein Spezialfall herausgegriffen. Hier wird es dem Richter un-
tersagt, auf Anzeigen von Wahrsagern zu foltern. Fiir den Fall der Zuwi-

derhandlung trifft Art. 21 eine der des Art. 20 entsprechende Regelung:

"So auch der richter dartiber auff solche der warsédger
angeben, weither fiirfiire, soll er dem gemarterten,
kosten, schmertzen, iniurien vnd schaden, wie inn
nechst obgesatztem artickel gemelt, abzulegen schul-
dig sein."?>3

In den beiden Vorlduferinnen der CCC, der Bamberger Halsgerichts-
ordnung (mater Carolinae) von 1507 und der Brandenburger Halsgerichts-
ordnung (soror Carolinae) von 1516 sind gleichlautende oder entsprechen-
de Bestimmungen noch nicht enthalten. Die dem Art. 20 entsprechenden
Bestimmungen dieser Gesetzbiicher (Art. 28) bringen nur den ersten Satz
des spdteren Art. 20. Auch im ersten Entwurf der Carolina fehlt obige
Regelung. Erstmals findet sie sich im zweiten Projekt vom Jahre 1529

unter Art. 22.254 255

252 HOFSTETTER, Geschichte des Schmerzensgeldes (1961), S. 13 a.E.

253 ZOEPFL, Peinliche Gerichtsordnung (1876), S. 30/31 re. Sp.

¢ ZOEPFL, Peinliche Gerichtsordnung (1876), S. 29 unten; SEITZ, Schmerzensgeldklage
(1860), S. 116; BOCKSCH, Schmerzensgeldklage (1898), S. 8.

255 Auf welche Weise diese Bestimmung in den zweiten Entwurf kam, ldsst sich nicht
mehr feststellen. Nach SEITZ (Schmerzensgeldklage (1860), S. 117) sollen diese Vorschrif-
ten durch eine Beratungskommission, die hauptsdchlich aus sidchsischen Juristen bestand,
in das Gesetz aufgenommen worden sein. Diese Ansicht wird aber von Seitz nicht bewie-
sen (ebenso BOCKSCH, Schmerzensgeldklage (1898), S. 8).
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Inhaltlich stellt diese Regelung keine Neuschopfung der Carolina dar. In
einer Kodlner Chronik wird bereits aus dem Jahre 1431 berichtet, dass einen

zu Unrecht Torquierten "vur sinen smertzen 10 gulden zo geven" sind.?5¢

In Art. 20 und 21 CCC, auf die auch der III. Senat Bezug nimmt, ist also
geregelt, dass ein Richter, der rechtswidrig foltert, auch fiir die zugeftigten
Schmerzen eine "ergezung" bezahlen muss. Die besondere Erwdhnung der
Schmerzen war hier deshalb angebracht, weil es gerade bei der Folter
darauf ankam, dem zu Folternden die stirksten Schmerzen zu bereiten,
ohne ihm nennenswerte Korperverletzungen zuzufiigen.?” Eine selbstan-
dige Schmerzensgeldklage hat die Carolina mit diesen Bestimmungen
jedoch nicht geschaffen. Die "ergezung" erstreckte sich nicht nur auf die
Schmerzen oder den sonstigen in Zusammenhang mit der Korperver-
letzung entstandenen immateriellen Schaden, sondern daneben sollte
auch der Vermogensschaden berticksichtigt werden. Als weiteres Bemes-
sungsmoment wird die "schmach" genannt; damit spielte also auch der

Gedanke der verletzten Ehre bei der "ergezung" eine Rolle.

Wollte man in Art. 20, 21 CCC den Ursprung des Schmerzensgeldes se-
hen, wére - da sich die betreffenden Stellen ihrem Wortlaut nach nur auf
Richter und nur auf den Koérperschmerz, der die Folge rechtwidrigen Fol-
terns ist, beziehen - daftir zundchst erforderlich gewesen, diese Bestim-
mungen auf simtliche Personen und auf jede Art von Korperverletzungen
auszudehnen. Davon findet sich aber nichts. Die Kommentatoren der
CCC, Mathias Stephan?8, Caspar Manz?° Christoph Blum-
blacher?0, Jakob Otto??', Joh. Paul Kress??, bringen bei der Erldu-

2% Stadtechroniken (1877), S. 769 a.E.

257 ELTERLEIN, Schmerzensgeld (1844), S. 126.

28 Caroli Quinti Constitutiones (1670).

2% Commentarius in Kayser Carl des Fiinfften Halsgerichts-Ordnung (1678).
2600 Commentarius rationalis in crim. Sanct. Car. (1676).

261 Peinliche Halsgerichtsordnung (1696).

262 Commentatio succincta in Const. Crim. Car. V. Imp. (1746).
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terung der Art. 20 und 21 CCC nur den speziellen Fall des miss-

briauchlichen Folterns durch einen Richter.263

Erst gegen Ende des 17. Jahrhunderts, als die Schmerzensgeldklage fast
allgemeine Verbreitung gefunden hatte und Bedenken auftauchten, ob sie
auch im gemeinen Recht Geltung habe, stiitzte man sich zur besseren

Begriindung auf die Carolina.?¢4

d) Schmerzensgeld im sdchsischen Recht des 16. und 17. Jahrhun-

derts (Carpzov)

Wihrend in anderen Landern die Bufien verschwanden, behielten in
Sachsen die festen Korperverletzungsbufien des Sachsenspiegels ihre Gel-
tung. Erst die kurfiirstlichen Constitutionen von 1572 beseitigten sie. Eine
Erwdhnung der Schmerzen findet sich aber bei den sédchsischen Juristen

des 16. Jahrhunderts weder vor noch nach 1572.265

Eine solche taucht erstmals bei Benedikt Carpzov (1595-1666) auf, den
der III. Senat stellvertretend fiir seine Epoche erwdhnt. Wie dieser in
seinem Werk Practica Nova Imperialis Saxonicae Rerum Criminalium von
1646 ausfiihrt?®6, war der Téater einer Korperverletzung nach dem damali-
gen sdchsischen Recht zu dreierlei verpflichtet: Zum einen hatte er dem
Verletzten eine Bufle (emenda) zu zahlen, zum anderen war er verpflichtet,
ihm seinen Vermogensschaden zu ersetzen (interesse). Aufiferdem aber
wurde ihm eine offentliche Strafe (poena arbitraria carceris relegationis vel
mulcta pecunaria) auferlegt. Carpzov bezeichnete diese poena als "Civilstra-

fe". Bei schweren Korperverletzungen konnte auf eine peinliche Strafe

263 HOFSTETTER, Geschichte des Schmerzensgeldes (1961), S. 15.

264 Vgl. STRYCK, Usus Modernus (1713), lib IX, II, 10: "non iniqua est illa praxis, (...), quae
res fundamentum habet in Const. crim. Art. 20, ubi iudex ob torturam inique illatam,
etiam in compensationem doloris ad arbitrariam quondam satisfactionem condemnari
potest, (...)". (zitiert nach HOFSTETTER, Geschichte des Schmerzensgeldes (1961), S. 15 FN
82).

265 HOFSTETTER, Geschichte des Schmerzensgeldes (1961), S. 16 m.w.N.

266 Pars II quaest. XCIX.
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(poena corporis afflictiva) erkannt werden. Altem deutschem Recht zufolge
fielen dann der Bufianspruch und auch der Anspruch auf das Interesse

weg. 267

Die Bufie wurde vom Gericht festgesetzt. Carpzov definierte sie als

"aestimatio mutilati membri et corporis, quae de iure
Saxonico vulnerato debetur ratione doloris, iniuri-
aeque illatae ac corporis lacerati."268

Die Bufie diente also zum einen dazu, dem Verletzten fiir die erlittenen
Schmerzen und den sonstigen durch die Korperverletzung entstandenen
Schaden (Entstellung, Verstiimmelung) einen Ausgleich zu schaffen. Da-
neben aber stand gleichwertig der Gedanke, dem Verletzten fiir die ihm

angetane Ehrverletzung eine Genugtuung zu geben. 269

Nach Carpzov kamen aber auch in Sachsen die BufSen auler Ubung. Eine
Berticksichtigung der Schmerzen innerhalb der Bufse war nun nicht mehr
moglich. Die Entschddigung erfolgte jetzt, genau wie im {ibrigen Deutsch-
land, durch ein selbstindiges Schmerzensgeld, das in Kursachsen bereits
1712 eine gesetzliche Regelung gefunden hat. Ausnahmsweise bei Ver-
stimmelung blieben die Bufien bis zum Criminalgesetzbuch von 1838 in
Anwendung. Dabei schlossen sich die Gerichte den von Carpzov
aufgestellten Taxen an, so dass es sich auch hier wiederum um feste
Bufien handelte und eine individuelle Berticksichtigung immaterieller

Schidden nicht moglich war.

267 HOFSTETTER, Geschichte des Schmerzensgeldes (1961), S. 16.

28 Carpzov, Practica Nova, Pars II quaest. XCIX, n. 28 (HOFSTETTER, Geschichte des
Schmerzensgeldes (1961), FN 89)

269 HOFSTETTER, Geschichte des Schmerzensgeldes (1961), S. 16.
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e) Schmerzensgeld in der Praxis des 16.-18. Jahrhunderts

Wiéhrend die justinianischen Quellen eine Entschddigung von Korper-
schmerzen nicht ausdriicklich ablehnten, enthielten sie fiir Verunstal-
tungen den Grundsatz cicatricum autem deformitatis nulla fit aestimatio®”.
Dieser Satz wirkte im Zuge der Rezeption hemmend auf die Entwicklung

des Schmerzensgeldes.?”!

Wiéhrend die Juristen des 16. Jahrhunderts von einer Berticksichtigung der
Schmerzen nicht sprechen, lehnen die des beginnenden 17. Jahrhunderts
vom Standpunkt des romischen Rechts eine solche ab. Auf die Dauer aber
erwies sich das einheimische Recht als stdrker. Die ersten bejahenden
Stellungnahmen stammen aus dem ausgehenden 17. Jahrhundert. Dabei
wurde das reine Schmerzensgeld fast ausschliefslich unter die actio legis
Agquiliae (utilis), die sich zu dieser Zeit mehr und mehr zu einer Ersatzklage
ausgebildet hatte, eingeordnet und dem Anspruch auf Ersatz der Arztkos-
ten und des entgangenen Gewinns an die Seite gestellt. Nur vereinzelt fin-
det sich eine Subsumtion unter die actio iniuriarum aestimatoria. Gegen En-
de des 18. Jahrhunderts war die gemeinrechtliche Geltung des reinen

Schmerzensgeldes fast unangefochten. 272

Eine Entschddigung wegen erlittener Verunstaltung wurde bis zur Mitte
des 17. Jahrhunderts im Hinblick auf die ablehnenden justinianischen
Quellen ebenfalls versagt. Dann mehrten sich die beftirwortenden Stim-
men. Im Vordergrund stand dabei der Fall, dass eine unverheiratete Frau
entstellt wird. Die hier erwdhnte Entschddigung sollte jedoch einen
Vermogensschaden, die durch die Verunstaltung geminderte spes susten-
tationis per matrimonium, ausgleichen. Daneben findet sich aber ein Verun-

staltungsgeld auch als Entschddigung fiir erlittene immaterielle Schaden.

220 Gaius, D 9, 3, 7.
271 HOFSTETTER, Geschichte des Schmerzensgeldes (1961), S. 20.
272 HOFSTETTER, Geschichte des Schmerzensgeldes (1961), S. 73.
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Auch das Verunstaltungsgeld wurde vorwiegend als Ersatz aufgefasst

und unter die actio legis Aquiliae subsumiert. 273

Uber das reine Schmerzensgeld und das Verunstaltungsgeld hinaus findet
sich in der damaligen gemeinrechtlichen Theorie und Praxis nur aus-
nahmsweise eine Entschddigung von Nichtvermogensschdden. So ent-
schied Mevius im Tribunal von Wismar, der Vater eines getdteten Sohnes
konne eine Entschiddigung auch dessen verlangen, quod ob affectionem inde
dolet.?’* Eine Entschdadigung immateriellen Schadens wegen Freiheitsent-

ziehung wurde hingegen in einem Konsilium Godens abgelehnt.?”5

f) Schmerzensgeld in Literatur und Praxis des 19. Jahrhunderts

In der gemeinrechtlichen Literatur des 19. Jahrhunderts finden sich noch
vereinzelt Stimmen, die dem Schmerzensgeld die gemeinrechtliche Gel-
tung tiberhaupt absprechen.

Es ist dies vor allem Carl Joseph Seitz in seinen 1860 erschienenen
"Untersuchungen tiber die heutige Schmerzensgeldklage". Fiir ihn waren
die altdeutschen Korperverletzungsbufien Schmerzensgelder.?’6 Aus die-
ser Identitdt von Korperverletzungsbufsen und Schmerzensgeld folgerte er
nun, mit dem Verschwinden der Bufien tiberhaupt habe auch das Schmer-
zensgeld seine Rechtsgrundlage verloren. 277 Er {iibersieht jedoch dabei,
dass das Schmerzensgeld sich von der Bufie losgelost hatte und zu einem
selbstandigen zivilrechtlichen Entschddigungsanspruch geworden war.
Seitz muss zwar einrdumen, dass das Schmerzensgeld nach dem Ver-

schwinden des Bufstrafrechts in der Praxis eine beachtliche Rolle gespielt

273 HOFSTETTER, Geschichte des Schmerzensgeldes (1961), S. 73 .

74 MEVIUS, Decisiones (1675), dec. 211 (zitiert nach HOFSTETTER, Geschichte des
Schmerzensgeldes (1961), S. 22).

275 GODEN, Consilia(1563), cons. 102 n. 24: "Non fit ergo hic aestimatio liberi corporis vel
libertatis, (...)".

276 SEITZ, Schmerzensgeldklage (1860), S. 121.

277 SEITZ, Schmerzensgeldklage (1860), S. 128.
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hat und auch zu seiner Zeit in tatsichlicher Ubung steht. 28 Nach seiner
Meinung stellt aber diese faktische Ubung deshalb kein Gewohnheitsrecht
dar, weil es hierzu an der notwendigen Verniinftigkeit fehle; denn es sei
ein keine Ausnahme duldendes Prinzip, dass die Strafe nicht Privatrecht
werden konne. 279

Die Auffassung von Seitz wurde in der damaligen Literatur stark ange-
griffen.?80 Aufler von Seitz wurde auch von Gengler?8! und Marezoll?2
dem Schmerzensgeld die gemeinrechtliche Geltung abgesprochen. Eine
nidhere Begriindung findet sich bei keinem der Autoren. Sie weisen ledig-
lich darauf hin, es handele sich um eine Deliktsforderung von nur partiku-
larrechtlicher Bedeutung.

Degenkolb?3 beschrankte den Begriff des Schadensersatzes ebenfalls auf
den Ersatz des Vermogensschadens.?84

Hingegen liegt nach Bocksch der Fehler derjenigen, die die Moglichkeit
eines Ersatzes von immateriellen Schdden leugnen, darin, dass sie "Ersatz"
gleich "vollen Ersatz" setzen. Ein voller Ersatz sei nicht moglich, dagegen

ein anndhernder285.

Zur Begriindung des gemeinrechtlichen Schmerzensgeldanspruches berie-
fen sich die Autoren des 19. Jahrhunderts vielfach, wie der III. Senat, auf
Art. 20 CCC.286 Teilweise wurde aber auch erkannt, dass nicht die aus-
driickliche Bestimmung des Art. 20 CCC die Rechtsquelle des Schmer-

zensgeldes darstellt, sondern dass es sich um ein Rechtsinstitut des deut-

278 SEITZ, Schmerzensgeldklage (1860), S. 136.

279 SEITZ, Schmerzensgeldklage (1860), S. 153.

280 WINDSCHEID, Pandekten, 2. Bd. (1870), S. 706, Anm. 30; WACHTER, Die Busse (1874), §
23, S. 84 FN 66.

281 Deutsches Privatrecht (1859), § 38, S. 91.

282 Gemeines deutsches Criminalrecht (1841), S. 322.

283 Inhalt des Schadensersatzes (1890), S. 23 ff.

28 Ebenso BINDING, Normen (1922), § 58, S. 437 a.E. Nach ihm kénnen Schmerzen ver-
glitet, aber nicht ersetzt werden. Er wendet sich gegen den von DEGENKOLB verwendeten
Ausdruck "Genugtuung", da dadurch ein ponales Element angedeutet werde, es sich hier
aber um einen Anspruch handele, der "parallel" dem Schadensersatzanspruch zu behan-
deln sei (BINDING, Normen (1922), § 58, S. 437/438 FN 9).

285 Schmerzensgeldklage (1898), S. 44 ff.

286 HOLZSCHUHER, Gemeines Civilrecht (1881), § 326, S. 1120; GRUNDLER, Polemik (1833),
S. 302; TITTMANN, Peinliches Recht (1806), 1. Teil, S. 432 FN t).
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schen Gewohnheitsrechts handelt?8”, dessen Wurzeln in eine Zeit vor der

Carolina zuriickreichen.

Das Gewohnheitsrecht spielte in der Theorie des 19. Jahrhunderts eine
wichtige Rolle, bot es doch ein {iberzeugendes Beispiel fiir die organische
Rechtsbildung aus dem Bewusstsein des Volkes und somit fiir die Richtig-
keit der von der Historischen Schule vertretenen Thesen. Insbesondere
Puchta, der bedeutendste Schiiler Savignys, hatte sich eingehend mit
dem Gewohnheitsrecht befasst.?88 Puchtas Lehren setzten sich im Bereich
der Historischen Rechtsschule vollstindig durch und wurden spéter von

Savigny tibernommen.?%

In der gemeinrechtlichen Praxis des 19. Jahrhunderts wurde unter
Schmerzensgeld nur das reine Schmerzensgeld verstanden, also lediglich
die Entschddigung der erlittenen Korperschmerzen. Ein Schmerzensgeld

im weiteren Sinne hat sich nicht herausgebildet.??

Eine unangefochtene Rechtsstellung hat dieses Rechtsinstitut auch im 19.
Jahrhundert nicht erlangt. Unter den zahlreichen Entscheidungen, die sich
mit dem Schmerzensgeld befassen, finden sich immer noch vereinzelt
solche, die einen derartigen Anspruch ablehnen. So bestdtigte das Ober-
appellationsgericht zu Wiesbaden am 6. September 1839 ein Urteil des
Hof- und Appellationsgerichts zu Dillenburg, welches Schmerzensgeld
unter Berufung auf den entgegenstehenden rémisch-rechtlichen Grund-
satz von der Unschétzbarkeit des Korpers abgelehnt hatte.?! In dem Urteil
wurde ausgefiihrt, gegentiber der ausdriicklichen Ablehnung in den Di-

gesten konne eine gegenteilige Praxis nicht in Betracht kommen. Auch

287 HEFFTER, Strafrecht (1857), S. 224; GENSLER, Bemerkungen (1818), S. 145.

288 SAVIGNY, Beruf unserer Zeit (1814), S. 14 ff.; PUCHTA, Gewohnheitsrecht, 1. und 2. Teil
(1828 und 1837); vgl. SCHEUERMANN, Historische Rechtsschule (1972), S. 75, 79-85;
WIEACKER, Privatrechtsgeschichte der Neuzeit (1967), S. 399 f.

289 WOLF, GrofSe Rechtsdenker (1963), S. 493 /494.

290 HOFSTETTER, Geschichte des Schmerzensgeldes (1961), S. 53.

21 SA, Bd. 13 (1860), Nr. 31, S. 44.
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finde der Anspruch in Art. 20 CCC keine Sttitze, da dort nur fiir den Fall,
dass jemand auf Veranlassung eines Richters rechtswidrig gefolterte wer-
de, eine Berticksichtigung der Schmerzen vorgesehen sei.

Aus einem anderen Grund lehnte das OAG Liibeck das Schmerzensgeld
ab: In seiner Entscheidung vom 20. Februar 18732 ging das Gericht davon
aus, die Schmerzensgeldklage sei eine Privatponalklage. Nach § 2 Abs. 1
des Einfiihrungsgesetzes zum deutschen Strafgesetzbuch komme aber
dem deutschen StGB fiir die von ihm geregelten Materien ausschliefiliche
Geltung zu und zu diesen Materien gehore auch die Korperverletzung. Da
das StGB bei Behandlung der Korperverletzung das Schmerzensgeld als
Straffolge nicht erwdhne, folge daraus, dass nach dem Willen des Gesetzes

eine derartige Privatponalklage nicht begriindet sei.

Die zahlreichen {iibrigen einschldgigen Entscheidungen der obersten
Gerichte bejahen demgegentiber grundsétzlich ein Schmerzensgeld, wenn
sie auch in Einzelfragen voneinander abweichen. In manchen Urteilen
wird ausdriicklich darauf hingewiesen, dass der Schmerzensgeldklage
eine gemeinrechtliche und nicht nur partikularrechtliche Geltung zukom-
me.293

Zur Begriindung erfolgt vereinzelt der Hinweis darauf, das Schmer-
zensgeld sei aufier auf das deutsche Recht auch auf die nattirliche Billig-
keit gegriindet, ohne dass jedoch dieser Gedanke ndher ausgefiihrt wiir-
de.2* Uberwiegend wird jedoch von der damaligen Praxis auf ein
deutsches Gewohnheitsrecht Bezug genommen, welches das romische
Recht modifiziert habe, wobei als Ausgangspunkt fiir dieses Gewohn-

heitsrecht Art. 20 CCC angegeben wird.?%> 29

225SA, Bd. 32 (1877), Nr. 239, S. 308 £.

23 OAG Rostock, Erk. v. 30.10.1871, SA, Bd. 31 (1871), Nr. 232, S. 295; Oberster
Gerichtshof fiir Bayern, Erk. v. 12.11.1875, SA, Bd. 31 (1871), Nr. 231, S. 294; OLG
Hamburg, Urt. v. 22.5.1883, SA, Bd. 39 (1884), Nr. 302, S. 410.

24 OAG Miinchen, Erk. v. 6.12.1860, SA, Bd. 15 (1862), Nr. 131, S. 210.

25 OAG Miinchen, Erk. v. 14.6.1851, SA, Bd. 4 (1851), Nr. 227, S. 363; AppG Celle, Erk. v.
4.1.1872, SA, Bd. 27 (1873), Nr. 30; OAG Rostock, Erk. v. 30.10.1871, SA, Bd. 31 (1871), Nr.
232, S.295; OLG Hamburg, Erk. v. 22.5.1883, SA, Bd. 39 (1884), Nr. 302, S. 410.
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) Zwischenergebnis

Die actio legis Aquiliae kann zwar aus heutiger Sicht nicht als dogmatischer
Ursprung der Schmerzensgeldklage erachtet werden, aus der Sicht eines
Juristen des 19. Jahrhunderts allerdings war das Heranziehen dieses Insti-
tuts als Rechtsgrundlage fiir den Schmerzensgeldanspruch keineswegs ab-
wegig, sondern vielmehr seit dem ausgehenden 17. Jahrhundert verbrei-

tete Ansicht.

Auch in Art. 20, 21 CCC kann, da es sich bei diesen Vorschriften um den
Spezialfall des Ausgleichs fiir widerrechtliche Folter durch einen Richter
handelt, nach heutigem Verstdndnis nicht die Rechtsquelle des Schmer-
zensgeldes gesehen werden; zum Zeitpunkt der Entscheidung des IIL
Senats 1882 lag sowohl in der Literatur wie auch in der Praxis hier aller-
dings tblicherweise - zusammen mit dem Verweis auf das "gemeine
deutsche Gewohnheitsrecht" - der Begriindungsschwerpunkt.

Wenn der III. Senat zu Beginn seiner rechtlichen Ausfiithrungen zunéchst
feststellt, die Pflicht des Beklagten, dem Kldger u.a. Schmerzensgeld zu
leisten, ergebe sich aus "den Grunds&tzen des aquilischen Gesetzes"?%7, so
war dieser Ansatzpunkt also ebenso wie der Riickgriff auf Art. 20, 21 CCC
zwar nicht zwingend, aber doch vor allem aus der Zeit der Entscheidung
heraus naheliegend. Erst recht gilt dies fiir die Bezugnahme auf deutsches

Gewohnheitsrecht.

Zuletzt erscheint auch die Feststellung plausibel, der Anspruch auf
Schmerzensgeld habe "seit Carpzows Zeiten in der entschiedensten Weise

sich ausgebildet"s.

26 Dass Art. 20 CCC historisch gesehen nicht den Ursprung des Schmerzensgeldes dar-
stellt, wurde oben bereits nachgewiesen.

27 Originaltext, S. 2.

2% Originaltext, S. 2..
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Insgesamt schwamm der III. Senat mit seiner Begriindung demnach mit

dem Strom seiner Zeit.

4, Die rechtlichen Argumente des IIl. Senats

Vermag die vom III. Senat 1882 in der Sache Steup gegen Kolb getroffene
Wahl der Rechtsgrundlage(n) aus dem Blickwinkel eines Juristen dieser
Zeit keine ernsthafte Kritik hervorzurufen, fragt sich weiter, wie die recht-
lichen Ausfiihrungen, die er dieser ersten Einordnung anschloss, zu beur-

teilen sind.

Die Zuerkennung von Schmerzensgeld sttitzte der IIl. Senat auf folgende

Argumente:

- Der Anspruch auf ein Gelddquivalent fur die durch die Ver-
letzung erlittenen Schmerzen sei eine in der damaligen ge-
meinrechtlichen Theorie und Praxis allgemein angenom-
mene Ansicht; wenn auch nicht iiber die innere Natur, so sei
sich doch auch die neueste (damalige) gemeinrechtliche
Doktrin tiber die fortdauernde Giiltigkeit des Anspruches
beinahe vollstindig einig; Beweis fiir den Bestand dieser
gewohnheitsrechtlichen Norm seien die in Seuffert's Archiv
verdffentlichten Urteile der verschiedensten deutschen Ge-

richtshofe. (hierzu unter a), S. 91 £.)

- Seine Begriindung finde der Schmerzensgeldanspruch in
einem gemeinen deutschen Gewohnheitsrechte. (hierzu

unter b), S. 92 ff.)

- Auch in einer Reihe neuerer deutscher Gesetzgebungen habe
diese Rechtsauffassung Anerkennung gefunden, wiahrend

der Umstand, dass andere deutsche Legislationen sich ver-
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anlasst sahen, den Anspruch auf Schmerzensgeld ausdrtick-
lich abzuschaffen, gerade belege, dass man auch dort den
Anspruch als bestehend angesehen hatte. (hierzu unter c), S.

99 ff.)

a) Uberzeugende Bezugnahme auf die "in der heutigen gemein-

rechtlichen Theorie und Praxis allgemein angenommene An-

sicht"?

Auf die Spruchpraxis der obersten Gerichte sowie die von der Literatur
des 19. Jahrhunderts vertretenen Ansichten wurde oben (S. 85 ff.) bereits

eingegangen; hierauf wird verwiesen.

Danach hatte das Rechtsinstitut des Schmerzensgeldes weder in Doktrin
noch Praxis dieser Zeit eine unangefochtene Rechtsstellung erlangt. Es
geht daher zu weit, wie der IIl. Senat eingangs seiner diesbeztiglichen
Austiihrungen von einer "allgemein angenommenen Ansicht"?? zu spre-
chen; allerdings konnen die die Existenz des Schmerzensgeldes grund-
sdtzlich bejahenden Stimmen durchaus als die herrschende Meinung
bezeichnet werden. So relativiert denn auch der III. Senat seine eingangs

etwas zu weit getroffene Feststellung wie folgt:

"Auch die neueste gemeinrechtliche Doktrin ist,
wenn auch nicht iiber die innere Natur, so doch iiber
die fortdauernde Giiltigkeit des Anspruches beinahe
vollstandig einig."3%0

Diese Aussage verdient volle Zustimmung.

Auch der Verweis auf die in Seuffert's Archiv veroffentlichten Urteile

trifft im Grundsatz zu (vgl. oben S. 88/89). Allerdings war das vom IIL

29 Originaltext, S. 2.
30 Originaltext, S. 2/3.
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Senat erwdhnte Urteil des OAG Wiesbaden vom 6. September 1839301
nicht, wie von diesem behauptet das einzige, das das Schmerzensgeld
versagte; vielmehr lehnte auch das OAG Liibeck in seiner Entscheidung
vom 20. Februar 1873302 das Schmerzensgeld ab. In der Tat bejahen die
zahlreichen tibrigen einschldgigen Entscheidungen der obersten Gerichte
grundsitzlich ein Schmerzensgeld, wenn sie auch, wie ja auch der IIL

Senat einrdumt, in Einzelfragen voneinander abweichen.
Auch in diesem Zusammenhang gilt also wiederum, dass die vom III. Se-

nat getdtigten Aussagen zwar nicht vollkommen unkritisch tibernommen

werden konnen, aber jedenfalls gut nachvollziehbar sind.

b) Gemeines deutsches Gewohnheitsrecht

Betrachtet man die Rechtsprechung des Reichsgerichts insgesamt, so spiel-
te die Anwendung von Gewohnheitsrecht keine allzu grofse Rolle. Es gibt
nur wenige Urteile zu diesem Komplex. Die Amtliche Sammlung weist in
jedem Band lediglich ein bis zwei Entscheide zu der Frage auf, ob bestim-
mte gewohnheitsrechtliche Sidtze anzuwenden seien.3% Die tiberwiegende
Zahl der Urteile stammt aus dem Bereich des gemeinen Rechts. Fiir den
Bereich des rheinischen Rechts findet sich kein einziges Urteil zum Ge-
wohnheitsrecht. Aus dem Gebiet des Preuflischen Allgemeinen Land-
rechts stammen nur wenige Entscheide zu Materien, die im PreufSischen

Allgemeinen Landrecht nicht oder nur unvollstindig geregelt waren.3%4

In der Theorie iibernahm das Reichsgericht die Thesen Puchtas zum

Gewohnheitsrecht, ohne sich allerdings jedes Mal auf ihn zu berufen.3% Es

301 SA, Bd. 13 (1860), Nr. 31.

302 SA, Bd. 32 (1877), Nr. 239, S. 308 £.

303 Jeder Bd. der "Amtlichen Sammlung" enthilt ca. 90 Urteile zum Zivilrecht; somit befas-
sen sich nicht mehr als 2% der Entscheide mit Fragen des Gewohnheitsrechts.

304 MERTENS, Zivilrechtliche Judikatur des RG, in: AcP 174 (1974), S. 367.

35 SCHEUERMANN, Historische Rechtsschule (1972), S. 85 ff.; eine ausdriickliche Bezug-
nahme auf Puchta findet sich z.B. in RGZ 12, 292, 293 FN 1.
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erblickte im Gewohnheitsrecht eine Rechtsquelle, die gleichberechtigt ne-

ben dem Gesetzesrecht stand. So erklirte der I11. Senat:

"Das Berufungsgericht irrt jedoch rechtsgrund-
sdtzlich, wenn es im allgemeinen die Moglichkeit der
Bildung eines Gewohnheitsrechts gegen ein Gesetz
in Abrede zieht (...). (Es) wird dem Gewohnheits-
rechte dieselbe Kraft und Geltung beigelegt, wie sie
einem Gesetze im engeren Sinne zukommt."306

Das Gewohnheitsrecht konnte also nicht nur im gesetzesfreien Raum
objektives Recht erzeugen, sondern auch dort, wo bereits gesetzliche Nor-
men bestanden, als derogatorisches Gewohnheitsrecht diese Normen

aufler Kraft setzen:

"Es vermag daher ein Gewohnheitsrecht ebenso
wohl gegen gebietende und verbietende Gesetze ein
neues Rechtsinstitut einzufiihren, wie abandernd zu
wirken."307

Das Reichsgericht stiitzte sich dabei ausdriicklich auf das romische und
vor allem das kanonische Recht, wo diese Moglichkeit anerkannt war.
Nach Ansicht des Gerichtshofs lag der eigentliche Geltungs- und
Entstehungsgrund von Gewohnheitsrecht in der gemeinsamen Volkstiber-
zeugung, ein bestimmtes Tun sei richtig und vom Recht geboten. Jenes
Tun selbst bilde lediglich das &ufiere Erscheinungsbild einer solchen
Rechtsiiberzeugung, nicht aber den eigentlichen Geltungsgrund von Ge-

wohnheitsrecht.3%8 Deutlich erklarte der IV. Senat:

"Wie das objektive geschriebene Recht auf den
urkundlichen Willen des Gesetzgebers zuriickge-
fithrt wird, so ist der innere Grund fiir die Entste-
hung des Gewohnheitsrechtes die Uberzeugung der
Ubenden, daf das, was sie {iben und gleichmiBig be-
folgen, fiir das gegebene Verhiltnis das, aus den

306 RGZ 5, 130, 134; ebenso RGZ 5, 171 ff.; RGZ 12, 226, 227.

307 RGZ 5, 130, 134.

308 PUCHTA, Gewohnheitsrecht 1. Teil (1828), S. 78 ff. ; MERTENS, Zivilrechtliche Judikatur
des RG, in: AcP 174 (1974), S. 368.
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zwingenden Umstidnden geschopfte - notwendige -
Recht ist. Die gleichmaflige Ubung, consuetudo,
usus, stellt sich daher nur als die Thatigkeit dar,
durch welche jene innere Uberzeugung in die dufSere
Erscheinung tritt, der Satz, als Rechtssatz, erkennbar
gemacht und verkorpert wird."3%

Mithin konnte eine gewohnheitsméflige Ubung immer nur ein Indiz fiir

das Vorhandensein einer bestimmten Rechtsiiberzeugung sein.310

Eine Rechtstiberzeugung musste auflerdem, um rechtserzeugend wirken
zu konnen, frei von Irrtum sein. Das Reichsgericht erkladrte unter Berufung
auf Savigny, Puchta und Windscheid, die irrige Uberzeugung stehe

dem Fehlen der Uberzeugung gleich. Hierzu fiihrte der IV. Senat aus:

"Fehlt jene Uberzeugung, so kénnen die duferlich
vorgenommenen Handlungen fiir sich allein nicht zu
einem Gewohnbheitsrechte fithren, und das muf$ auch
der Fall sein, wenn die Ubenden bei der Ubung von
einer unrichtigen, auf Irrtum beruhenden thatséchli-
chen Voraussetzung ausgegangen sind, die Mei-
nung, dafs das Getibte eine zwingende Folge gege-
bener Verhiltnisse und daher Recht sei, auf einem
faktischen Irrtume beruht, sodafs die Annahme be-
rechtigt ist, dafs wenn die Ubenden ihren Irrtum er-
kannt, sie die Ubung des vermeintlichen Rechtes
nicht so - wie sie gethan - vorgenommen hétten."311

Auf diese Irrtumsfreiheit legte das Reichsgericht dann besonderen Wert,
wenn sich bei der Anwendung bestimmter Normen durch die Gerichte
eine Praxis herausgebildet hatte, die vom Reichsgericht als falsch und irrig
angesehen wurde. Zwar schloss es keineswegs aus, dass auch eine irrige
Gesetzesanwendung zu einer festen Volksiiberzeugung fiihren konnte
und deshalb als Grundlage fiir die Bildung von Gewohnheitsrecht aus-

reichte. Jedoch verlangte es besondere Indizien daftir, dass sich eine solche

309 RGZ 12, 292, 293; dhnlich RGZ 2. 182, 184; RGZ 7, 230, 235.

310 A.A. BESELER, Volkrecht (1843), S. 77; nach ihm war die vom Volk geiibte Gewohnheit
Bestandteil und Voraussetzung des Gewohnheitsrechts.

311 RGZ 12, 292, 293; dhnlich RGZ 1, 313.
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Uberzeugung vom anzuwendenden Gesetz gelost und als Gewohnheits-
recht verselbstandigt hatte. Allerdings liefS das Reichsgericht offen, wie

diese Indizien beschaffen sein mussten. Der I. Senat erklarte:

"Die beiderseitigen Handlungen oder Unterlassun-
gen stellen sich daher lediglich als - wirkliche oder
vermeintliche - Anwendung des Gesetzes, nicht als
Ubung des Gewohnheitsrechtes dar. (...) Wenn es
auch denkbar ist, daf8 beziiglich der Anwendung
eines Gesetzes ein Gewohnheitsrecht sich bildet, (...)
so geniligt doch zur Annahme einer solchen soge-
nannten Usualinterpretation (...) nicht die Thatsache
allein, daff das Gesetz immer in diesem Sinne ange-
wendet worden ist, sondern es miissen (...) Umstdn-
de hinzutreten, welche den Schlufs auf ein von dem
Gesetze unabhdngiges Gewohnheitsrecht rechtferti-
gen,"312

Insgesamt hat das Reichsgericht die Lehren Puchtas als selbstverstandlich
tibernommen und sich an keiner Stelle mit anderen Ansichten, wie etwa
der von Beseler, auseinandergesetzt.313 Man ging offensichtlich davon
aus, die Ansichten der Historischen Schule zum Gewohnheitsrecht seien
so sehr Gemeingut, dass ein Eingehen auf sonstige Meinungen - jedenfalls
fur die praktische Tatigkeit des Gerichts - tiberfliissig und deshalb ent-

behrlich sei.314

Im konkreten Einzelfall hat das Reichsgericht gewohnheitsrechtliche Satze
nur hochst selten anerkannt. In den ersten 20 Banden der Amtlichen
Sammlung finden sich neben der Anerkennung von Schmerzensgeld-
anspriichen kraft gewohnheitsrechtlicher Ubung in der vorliegend zu
untersuchenden Sache Steup gegen Kolb31% lediglich drei weitere Urteile,
in denen eine auf Gewohnheitsrecht gestiitzte Klage Erfolg hatte. So
bejahte das Gericht die gewohnheitsrechtlich bestehende Moglichkeit, bei

312 RGZ 2, 182, 185/186; dhnlich RGZ 7, 230, 235; RGZ 10, 132, 133.

313 SCHEUERMANN, Historische Rechtsschule (1972), S. 85/ 86.

314 MERTENS, Zivilrechtliche Judikatur des RG, in: AcP 174 (1974), S. 369.
315 RGZ §, 117.
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Gutstibertragung die nicht beteiligten Kinder mittels eines Vertrages
zugunsten Dritter zu bedenken.3® Unehelichen Kindern, die durch eine
nachfolgende Ehe legitimiert waren, wurde kraft Gewohnheitsrecht ein
Lehensfolgerecht zugebilligt.3'” Und schliefSlich anerkannte das Gericht,
dass der Altenteil eines Bauern nach deutschen Gewohnheitsrecht die
Rechtsnatur einer Reallast habe.318 In einem weiteren Fall hat das Reichs-
gericht zwar einer auf Gewohnheitsrecht gesttitzten Klage stattgegeben,
das Urteil jedoch nicht mit einem gewohnheitsrechtlichen Rechtssatz be-
griindet und die Frage, ob ein solcher bestehe, offen gelassen.31®

Untersucht man die ablehnenden Entscheide und die in ihnen aufgefiihr-
ten Ablehnungsgriinde im Einzelnen, so ergibt sich: In vielen Féllen
wurde das Bestehen eines Gewohnheitsrechtssatzes deshalb verneint, weil
die von den Beteiligten praktizierte Rechtsiibung auf einer irrigen Ge-
setzesauslegung beruhe.3?0 Ebenso oft wurde das Bestehen von Gewohn-
heitsrecht verneint, weil es an einer unangefochtenen Rechtstiberzeugung
fehle.3? Das Vorherrschen dieser Ablehnungsgriinde hat seine Ursache
darin, dass das Reichsgericht zunéchst priifte, ob eine bestimmte Rechts-
tiberzeugung gegeben war. Wenn es eine solche verneinte, brauchte das
Vorliegen einer gewohnheitsméfligen Ubung nicht ndher untersucht zu
werden. Insbesondere weigerte sich das Reichsgericht, die Gerichtspraxis
eines bestimmten Bezirkes, die es fiir falsch hielt, dennoch als partikulares

Gewohnheitsrecht zu bewerten. Grundsétzlich schloss es zwar nicht aus,

"dafs sich der Richter zum Trédger der Rechtstiber-
zeugung des Volkes gemacht habe, der Gerichtsge-
brauch folglich nur die Form sei, in welcher ein
wahres (lokales) Gewohnheitsrecht zum Ausdruck
gelangte (...)."322

316 RGZ 2, 272, 277.

317 RGZ 12, 239, 242.

318 RGZ 13, 186, 188/189.

319 RGZ 11, 212,213 /214.

320 Vgl. z.B. RGZ 1, 313.

321 RGZ 8, 184, 187; RGZ 11, 206, 209; RGZ 12, 226, 228.
32 RGZ 5, 130, 135.
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Jedoch hat das Gericht in keinem Falle einer solchen Gerichtspraxis die
Qualitdt eines Gewohnheitsrechts beigemessen. Dessen Ablehnung wurde
damit begriindet, dass die in dem betreffenden Gerichtsgebrauch zum
Ausdruck kommende Rechtsauffassung auf einer falschen Gesetzesausle-
gung beruhe und deshalb ungeeignet sei, Gewohnheitsrecht zu erzeugen.

Regelmifiig heifdt es:

"Fiir die Annahme eines entsprechenden dortigen
Gewohnheitsrechtes 1413t sich weiter nichts anfiithren,
als die Thatsache, daf3 in den holsteinischen Gerich-
ten lange Zeit die Ansicht (...) fiir richtig gehalten
und konstant befolgt worden ist; es kann aber in
dieser bloflen Gerichtspraxis, die nur auf einer fiir
unrichtig zu erachtenden Rechtsanschauung beruht

hat, ein Gewohnheitsrecht nicht gefunden wer-
den."323

Diese Einstellung des Reichsgerichts, die das Gewohnheitsrecht grund-
sdtzlich zwar bejahte, es im konkreten Einzelfall hingegen regelmafSig ab-
zulehnen pflegte, mag zunéchst verwundern. Sie wird aber verstandlich,
wenn man den Ursachen nachgeht, die das Gericht zu ihr bewogen haben.

Dazu dufSerte sich der II. Hilfssenat wie folgt:

"In der That wiirde auch der Grundsatz, dafd ein
lange Zeit hindurch festgehaltener Gerichtsgebrauch
ohne Riicksicht darauf, ob er ein Gewohnheitsrecht
dokumentiere oder lediglich auf einem Mifsverstand-
nis der Gesetze beruhe, stets rechtsverbindlich
werde, falls nicht die mifsverstandenen Gesetze klar
seien, jeden Einflufs des Fortschritts des Wissenschaft
auf die Praxis ausschliefSen. (...) Damit wéire denn
die Anderung einer auf Rechtsirrtum beruhenden
langen und konstanten Praxis tiberhaupt ausge-
schlossen (...)."324

Das Reichsgericht fiirchtete sich also vor einer allzu starken Selbstbin-

dung, die mit der Anerkennung gewohnheitsrechtlicher Sitze verbunden

323 RGZ 6, 223, 226; ebenso RGZ 5, 130, 134/135.
324 RGZ 3, 210, 212.
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war. An derartige Sdtze war das Gericht solange gebunden, bis der Ge-
setzgeber oder ein entgegen gesetztes Gewohnheitsrecht sie aufier Kraft
setzte. Lehnte das Reichsgericht es hingegen ab, einen dauernden Ge-
brauch als Gewohnheitsrecht anzuerkennen, so war es frei in seiner Ent-
scheidung, dieser Praxis zu folgen oder nicht. Sogar wenn das Reichs-
gericht sie in einem Urteil anerkannte, konnte es seine Rechtsprechung
doch jederzeit aufgrund besserer Einsicht wieder &ndern, ohne dass es des
kaum zu fithrenden Nachweises bedurfte, zwischenzeitlich habe sich ein
entgegengesetztes Gewohnheitsrecht gebildet. Deshalb sind vom Reichs-
gericht grundsatzlich auch nur solche Sétze als Gewohnheitsrecht aner-
kannt worden, bei denen nicht zu erwarten war, dass ihre Anderung ein-

mal wiinschenswert werden konnte.325

Das Fehlen einer einheitlichen obersten Gerichtsinstanz hatte vor allem in
den Gebieten des gemeinen Rechts zu einer starken Rechtszersplitterung
gefiihrt. Wollte man hier zu einer einheitlichen Linie finden, so musste
man duflerst vorsichtig sein mit der Anerkennung von - zumeist nur par-
tikularem - Gewohnheitsrecht, das ja auch das Reichsgericht gebunden
und an der Rechtsvereinheitlichung gehindert hitte. Demgegentiber bot
die Ansicht, eine gewohnheitlich praktizierte Rechtsiiberzeugung mdiisse
frei von Irrtum sein3?, einen guten Ansatzpunkt, um der Rechtszer-

splitterung zu begegnen.3?

Nach dem Richterbild des Reichsgerichts sollte der Richter in erster Linie
Vollzieher des Gesetzeswillens sein.??8 Ein Richter jedoch, der zuerst
berufen ist, die bestehenden Gesetze anzuwenden, kann nur in seltenen
Ausnahmefillen befugt sein, durch die Bildung von Gewohnheitsrecht be-

stehende Gesetze aufier Kraft zu setzen. Eine solche Berechtigung hdtte

325 MERTENS, Zivilrechtliche Judikatur des RG, in: AcP 174 (1974), S. 371.
326 Siehe S. 92/93.
327 MERTENS, Zivilrechtliche Judikatur des RG, in: AcP 174 (1974), S. 371.
328 Siehe S. 47/48
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ihn letztlich nicht unter, sondern zuweilen tiber das Gesetz gestellt. Eine

solche Vorstellung aber lehnte auch gerade der III. Senat grundsétzlich ab:

"(...) denn der Richter hat nach den Gesetzen zu ver-
fahren, darf aber ebensowenig willkiirlich andere
Formen, als die gesetzlichen (...) zur Anwendung
bringen, als er nach anderen wie den bestehenden
Rechtsnormen Recht sprechen darf."32

Das Urteil des III. Senats in der Sache Steup gegen Kolb stellt, wie oben
dargelegt, eine von lediglich vier Entscheidungen des Reichsgerichts in
den ersten 20 Banden der Amtlichen Sammlung dar, mit der ein gewohn-
heitsrechtlicher Satz, namlich vorliegend der, dass der durch ein Delikt an
seinem Korper Verletzte Anspruch auf ein Schmerzensgeld habe, Aner-
kennung gefunden hat. Dies ldsst aus oben angestellten Erwadgungen
darauf schlielen, dass die Uberzeugung des III. Senats von der Richtigkeit

dieses Satzes grofs gewesen sein muss.

C) "Neueste Entwicklungen" in der Gesetzgebung als Beleg?

Zur Untermauerung seiner Ansicht fiihrt der III. Senat weiter aus, die
Rechtsauffassung, die zur Bildung des erwdhnten Gewohnheitsrechts ge-

fithrt habe, habe

"auch in einer Reihe neuerer deutscher Gesetzgebun-
gen Anerkennung gefunden, wéahrend der Umstand,
dafd andere deutsche Legislationen neuerdings sich
veranlafit gesehen haben, den Anspruch auf Schmer-
zensgeld ausdriicklich abzuschaffen, gerade zum
Belege dafiir dienen kann, daf$ man auch dort den
Anspruch als bestehend angesehen hatte."330

In der Tat brachten die Gesetzbiicher des 18. und 19. Jahrhunderts vielfach

eine ausdriickliche Regelung des Schmerzensgeldes.

329 RGZ 5, 130, 135.
330 Originaltext, S. 3.
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Noch keine ausdriickliche Bestimmung enthielt der Codex Maximilianeus
Bavaricus Civilis von 1756. Im 16. Kapitel, das "von den Verbrechen und
der hieraus entstehenden Verbindlichkeit {iberhaupt" handelt, ist lediglich
vom Ersatz des Vermogensschadens die Rede. Trotzdem wurde auch in
Bayern ein reines Schmerzensgeld und eine Entschadigung wegen erlitte-
ner Verunstaltung gewdhrt, was bei der beschrankten Geltungskraft des
Codex, der die Partikularrechte bestehen liefs und auch die subsididre
Fortgeltung des romischen Rechts nicht beseitigte, durchaus moglich
war. 31

Eine ausdriickliche Bestimmung hingegen enthielt das Preuflische ALR
von 1794. Im 6. Titel des 1. Teils, der "von den Pflichten und Rechten, die

aus unerlaubten Handlungen entstehen", handelt, heifst es:

§112

Wegen erlittener Schmerzen kénnen Personen vom
Bauern- oder gemeinen Biirgerstande, denen derglei-
chen Verletzung aus Vorsatz oder groben Versehen
zugeftigt worden, ein billiges Schmerzensgeld for-
dern.

§113

Der Betrag dieses Schmerzensgeldes ist nach dem
Grade der ausgestandenen Schmerzen, jedoch nicht
unter der Halfte und nicht tiber den doppelten Be-
trag der erforderlichen Curkosten zu bestimmen.

§114

Bey Personen hohern Standes wird auf die dem
Beleidigten durch die Mifshandlung verursachten
Schmerzen nur bey Bestimmung der gesetzméfSiigen
Strafe Riicksicht genommen.

Das ALR verstand unter Schmerzensgeld also ebenfalls nur das reine

Schmerzensgeld. Seiner Rechtsnatur nach war es ein Schadenersatzan-

31 HOFSTETTER, Geschichte des Schmerzensgeldes (1961), S. 33/34.
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spruch und keine Privatstrafe.332 Da es fiir Personen hoheren Standes als
ehrenriihrig galt, sich die erlittenen Schmerzen bezahlen zu lassen, war
der Anspruch auf Personen niederen Standes beschrankt. Die vom ALR
gewdhrte Entschdadigung wegen erlittener Verunstaltung (1. Teil, 6. Titel, §
123 ff.) diente in erster Linie zum Ausgleich von Vermogensschdden. Eine
unverheiratete Frau konnte ein Verunstaltungsgeld nur dann verlangen,
wenn ihre Aussicht auf Verheiratung erschwert wurde. Bei anderen Per-
sonen war die Entschddigung davon abhéngig, dass das Fortkommen be-

eintrachtigt wurde. 3%

In Kursachsen fand das Schmerzensgeld eine gesetzliche Regelung bereits
im "Mandat wider die Selbstrache, Injurien und Duelle" vom 2. Juli 1712,
das gewohnlich als das Geschirfte Duellmandat bezeichnet wird. AufSer den
Strafbestimmungen, die den tiberwiegenden Teil des Mandats ausmachen,
regelt dieses Gesetz auch die privatrechtlichen Folgen der Injurien. In
diesem Zusammenhang ist von Schmerzensgeld die Rede. Es heifst dort in

§ 24:

"Uberdies so ist ferner bei den Thitlichkeiten
generaliter zu beobachten, dafs, wenn etwa zugleich
eine Verwund- und Verletzung am Leibe geschehen
wire, das Heilerlohn und Schmerzgeld, item, da der
Beschddigte dadurch an seiner Gesundheit, Fort-
setzung seines Berufs und Nahrung, auf kiinftig,
Gebrauch, Nachteil und Abgang zu gewarten haben
mochte, dieserwegen zuldnglicher Ersatz, absonder-
lich noch von dem Beleidiger, oder dessen Erben,
weil die Suchung dergleichen Satisfaction, als eine
actio ad interesse, pro transistoria ad heredes billig
achten, abgestattet und vergntigt werden soll."

332 Diese Auffassung war auch die herrschende in der damaligen Literatur (vgl. FORSTER,
Preufs. Privatrecht (1892), S. 489; KocH, ALR (1853), S. 322, Anm. 61; DERNBURG,
Obligationenrecht (1897), S. 909; STOBBE, Deutsches Privatrecht (1878), § 200, S. 386,
Anm. 45).

333 HOFSTETTER, Geschichte des Schmerzensgeldes (1961), S. 74.
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Das Geschirfte Duellmandat sah im Schmerzensgeld einen Schadenser-

satz (actio ad interesse).

Die Bestimmungen dieses Gesetzes wurden durch das Criminalgesetz-

buch von 1838 ersetzt. Dort heif3t es in

Art. 140

Die mit einer absichtlich oder aus Fahrldssigkeit
zugefiigten korperlichen Verletzung verbundenen
Schmerzen sind dem Beschddigten auf dessen
Verlangen von dem Verbrecher durch eine von dem
Richter zu bestimmende Geldsumme zu vergiiten,
zu deren Entrichtung die dazu verurtheilten Mit-
schuldigen solidarisch verpflichtet sind.

und in

Art. 141

Bei der Festsetzung derselben hat der Richter die
wahrscheinliche Grofle der von dem Verletzten
erduldeten Schmerzen, sowie, insofern Letzterer sich
nicht deshalb die besondere Ausfithrung vorbehailt,
die Folgen der Mifshandlung auf die Integritdt des
Korpers desselben und dessen kiinftige Lebensver-
hiltnisse zu berticksichtigen.

Dieses Gesetzbuch3* kannte, wie sich aus Art. 141 ergibt, neben dem
reinen Schmerzensgeld also auch ein Schmerzensgeld im weiteren Sinne,
bei dem auch die Folgen auf die Integritdt des Korpers und auf die kiinf-
tigen Lebensverhdltnisse berticksichtigt wurden (so genanntes "Schaden-
geld"). Ein spezielles Verunstaltungsgeld war daher nicht erforderlich.
Das reine Schmerzensgeld konnte nur im Criminalverfahren geltend ge-

macht werden, im Ubrigen war ein Vorbehalt moglich. Obwohl der Ge-

34 Es wurde vom Groflherzogtum Sachsen-Weimar-Eisenach, dem Herzogtum Sachsen-
Altenburg, dem Herzogtum Sachsen-Meiningen sowie vom Fiirstentum Schwarzburg-
Sondershausen ohne grofle Abanderungen tibernommen (vgl. HOFSTETTER, Geschichte
des Schmerzensgeldes (1961), S. 49).
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setzeswortlaut keine Veranlassung dazu gab, sah man im Schmerzensgeld
ein annexum zur Kriminalstrafe.33> Die Betonung der ponalen Seite ging
so weit, dass das Begnadigungsrecht auf das Schmerzensgeld ausgedehnt

wurde.336

Bei Schaffung des neuen Strafgesetzbuchs von 1855 war zunédchst vorge-
sehen gewesen, Bestimmungen iiber das Schmerzensgeld aufzunehmen
(Art. 179 des Entwurfs). Da sich mittlerweile jedoch der Gedanke von der
Ersatznatur durchgesetzt hatte, wurde von der Aufnahme in das Strafge-
setzbuch abgesehen.33” Um eine Gesetzesliicke zu verhindern, die viel-
leicht zu dem Schluss verleitet hitte, in Sachsen konne ein Schmer-
zensgeld tiberhaupt nicht gefordert werden, wurde dieses in einer beson-
deren Verordnung, der "Verordnung, betreffend das Schmerzensgeld"
vom 1. August 1856, die mit dem neuen Strafgesetzbuch in Kraft treten
sollte, geregelt.338 Diese Verordnung betraf nur das reine Schmerzensgeld,
denn nur bei ihm bestand aufgrund der Auslegung des Criminalgesetz-
buchs von 1838 die Gefahr, dass es als Teil der Strafe angesehen wurde.
Auch in ihm erblickte man jetzt einen zivilrechtlichen Ersatzanspruch. Der
verdnderten Rechtsnatur entsprechend konnte das Schmerzensgeld nun-
mehr auch im Zivilprozess geltend gemacht werden. Die Verordnung
weist aber auf die Moglichkeit hin, die Entschddigung adhdsionsweise im

Strafprozess einzuklagen.

An die Stelle der "Verordnung, betreffend das Schmerzensgeld" von 1856
trat das Sachsische BGB von 1863. In § 1489 dieser Kodifikation heifst es:

35 WEIB, Criminalgesetzbuch (1848), S. 436 (der sich zur Begriindung dieser Ansicht auf
die Motive zum Criminalgesetzbuch beruft); GUNTHER, Criminalgesetze (1838), S. 86;
GRoss, Criminalgesetzbuch (1838), S. 140, Anm. zu Art. 140; GAUDLITZ, Schmerzensgeld,
in: Zeitschrift fiir Rechtspflege, 4. Bd. (1845), S. 357; ELTERLEIN, Schmerzensgeld (1844), S.
117.

36 WACHTER, Die Busse (1874), § 24, S. 85, FN 67.

37 KRUG, Commentar zum StGB (1855), 2. Abt., S. 74.

338 Gesetz- und Verordnungsblatt fiir das Konigreich Sachsen (1856), S. 183, Nr. 45.
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"Wer durch seine Verschuldung Jemanden an dessen
Korper verletzt, ist verpflichtet, dem Beschddigten
die Heilungskosten zu vergiiten, ein angemessenes
Schmerzensgeld zu bezahlen, und wegen des ent-
gangenen, auch, soweit Erwerbsunfidhigkeit eintritt,
wegen des kiinftig entgehenden Verdienstes, Scha-
densersatz nach richterlichem Ermessen zu leisten."

Im Gegensatz zum Criminalgesetzbuch von 1838 und in Ubereinstim-
mung mit der Verordnung von 1856 verstand das Sachsische BGB unter
Schmerzensgeld nur das reine Schmerzensgeld. Einen umfassenden Be-
griff des Schmerzensgeldes kannte es nicht. Wie sich aus der Einreihung
dieses Anspruches in die Kette der anderen aus einer Korperverletzung
entspringenden Schadensersatzanspriiche ergibt, sollte nach dem Willen
des Gesetzgebers dem Schmerzensgeld Ersatzcharakter zukommen. Dies
war auch einhellige Ansicht in der Literatur.3®® Auch wurde wieder
zwischen reinem Schmerzensgeld und Verunstaltungsgeld unterschieden.
Fiir das Verunstaltungsgeld gentigte der durch die Entstellung entstan-
dene immaterielle Schaden. Eine Auswirkung auf das Vermogen war

nicht erforderlich.340

Die bisher gewohnheitsrechtlich gewidhrte so genannte Sachsenbufle fand in

§ 1497 des Sachsischen BGB eine ausdriickliche Regelung. Es heifst dort:

"Hat Jemand einem Anderen die Freiheit widerrecht-
lich entzogen, oder durch falsche Angaben deren
Entziehung veranlafit, so ist er verpflichtet, dem Be-
schddigten die Freiheit wieder zu verschaffen, den
entgangenen Verdienst und allen sonst verursachten
Schaden nach richterlichem Ermessen zu ersetzen,
auch {tiberdies fiir jeden Tag der Gefangenhaltung
den Betrag von einem Thaler zehn Neugroschen zu
bezahlen."

339 SCHMIDT, Sdchsisches Privatrecht (1869), S. 480/481; GRUTZMANN, Sichsisches Privat-
recht, 1. Bd. (1887), S. 113/114; WACHTER, Die Busse (1874), § 24, S. 85/86, FN 67.
30 HOFSTETTER, Geschichte des Schmerzensgeldes (1961), S. 74.
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Zweifelhaft war es, welche Rechtsnatur diesem Anspruch zukam.3*! Die
wohl tiberwiegende Meinung sah in ihm, genauso wie im Schmerzens-
geld, einen Anspruch auf Ersatz immaterieller Schdaden: Es sollte durch die
Sachsenbufle ein Ausgleich fiir das Unbehagen der Freiheitsentziehung
gewdhrt werden.3#? Eine grofie praktische Bedeutung kam dieser Frage
indessen bestimmt nicht zu: Auch nach Sachsischem BGB war die Hohe
der Sachsenbufle gesetzlich. Eine unterschiedliche Auffassung von der
Rechtsnatur des Anspruchs konnte sich daher bei der Bemessung nicht

auswirken.

Das Allgemeine Biirgerliche Gesetzbuch fiir die gesammten Deutschen Erblinder
der Oesterreichischen Monarchie (ABGB) von 1811 sah ebenfalls Schmerzens-
geldanspriiche vor. § 1325 bestimmt:

"Wer jemanden an seinem Korper verletzet, bes-
treitet die Heilungskosten des Verletzten; ersetzet
ihm den entgangenen, oder wenn der Beschddigte
zum Erwerbe unfdhig wird, auch den kiinftig entge-
henden Verdienst, und bezahlet ihm auf Verlangen
tiberdiefs ein den erhobenen Umstdnden angemes-
senes Schmerzensgeld."

Auch das Thiiringische StGB von 1850 enthielt in Art. 137 eine Schmer-
zensgeldregelung. Dort heifit es:

"Bei vorsatzlichen und durch Fahrladssigkeit zugefiig-
ten Korperverletzungen ist dem Beschadigten, wenn
er nicht selbst durch Thitlichkeiten gegen den Ande-
ren Veranlassung zu der Verletzung gegeben hat,
von dem Richter ein Schmerzensgeld zuzuerkennen,
vorausgesetzt, daf$ er dieses besonders beantragt.

Das Schmerzensgeld haben die Théter und mehrere
gleiche Theilnehmer, unter Verpflichtung jedes Ein-
zelnen fiir das Ganze, zu entrichten.

31 GRUTZMANN, Séchsisches Privatrecht, 2. Bd. (1889), S. 183 Anm. 1.
32 STOBBE, Deutsches Privatrecht (1878), S. 529; GRUTZMANN, Sichsisches Privatrecht, 2.
Bd. (1889), S. 183.
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Der Richter bestimmt die Grofie desselben nach sei-
nem Ermessen, in Berticksichtigung der Grofse des
der Person zugefiigten Ubels.

Durch die Zuerkennung des Schmerzensgeldes
werden Entschddigungsanspriiche des Beschadigten
wegen eingetretener Vermogensnachteile, mit Ein-
schlu8 der Anspriiche wegen verminderter oder
entzogener Arbeitsfdhigkeit oder Erwerbsfdahigkeit
nicht ausgeschlossen."

Bemerkenswert ist, dass das Thiiringische Strafgesetzbuch von einem um-
fassenden Begriff des Schmerzensgeldes ausging; es spricht ganz allge-
mein von dem durch die Verletzung erlittenen Ubel, worunter nicht nur
die Schmerzen zu verstehen waren. Nach seinem Wortlaut war der

Schmerzensgeldanspruch als Schadensersatzanspruch ausgestaltet.343

Auch das Criminalgesetzbuch des Herzogtums Braunschweig vom 10. Juli

1840 enthilt in § 165 folgende Bestimmung;:

"Dem Beschadigten, welcher nicht zuerst Thatlich-
keiten veriibt hat, soll auf seinen Antrag nach
Mafigabe der gehabten Leiden ein Schmerzensgeld
von einem Thaler bis von dreihundert Thalern in
dem Straferkenntnisse zuerkannt werden, vorbehalt-
lich seiner Entschadigungsanspriiche."

Auch hier war das Schmerzensgeld als Entschddigungsanspruch ausge-

staltet.344

Im Gegensatz zu den bisher erorterten Bestimmungen, die ein Schmer-
zensgeld nicht ausschlossen bzw. ausdriicklich vorsahen, existierten in der
Gesetzgebung des 19. Jahrhunderts aber auch Gesetze, die einen solchen

Anspruch ablehnten.

33 WACHTER, Die Busse (1874), § 24, S. 85/86, FN 67.
34 WACHTER, Die Busse (1874), § 24, S. 85/86, FN 67.
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In Baden findet sich die erste amtliche Stellungnahme zwar in keinem for-
mellen Gesetz, aber in einer Rechtsbelehrung des Kurfiirstlichen
Geheimen Rats vom 24. April 1806, die "zur Erlduterung und
Nachachtung zur allgemeinen Kenntnis gebracht wurde"%>, und an die
sich die Gerichte hielten. Einige Gerichte hatten sich zuvor mit der Frage
an die Regierung gewandt, ob in Baden das Schmerzensgeld bereits eine
gesetzliche Grundlage habe und wenn dies nicht der Fall sei, ob nicht eine
solche geschaffen werde. Hierauf antwortete die Regierung, dass bislang
eine gesetzliche Regelung fehle. Von einer Normierung habe man bewusst
Abstand genommen, weil man es fiir eines freien Menschen unwiirdig
erachte, seine Empfindungen taxieren und damit als Ware behandeln zu
lassen. Eine solche Selbstgeringschédtzung konne die Gesetzgebung nicht
begtinstigen. In Baden sei daher die Zuerkennung eines Schmerzensgeldes
nicht moglich.34 Diese ablehnende Haltung fand im Badischen Landrecht
ihren Niederschlag. Wahrend der Code Civil in Art. 1382 schlechthin von
dommage sprach und in der franzosischen Rechtsprechung darunter auch
der so genannte dommage moral verstanden wurde, lehnte das Badische

Landrecht in Art. 1382 f ein Schmerzensgeld ausdriicklich ab:

"Bei personlichen Beschddigungen besteht die Ent-
schdadigung in den Herstellungskosten und in dem
entbehrten Verdienst des Beschéddigten. Schmerzens-
geld kann nicht gefordert werden."

Diese Vorschrift wurde durch § 10 des Gesetzes, betreffend die privatrechtli-
chen Folgen von Verbrechen vom 6. Mdrz 1845347 aufgehoben. Eine Entscha-
digung fiir die erlittenen Schmerzen wurde jedoch durch dieses Gesetz

nicht eingefiihrt. Dagegen bestimmte § 14:

"Wenn ein Verbrechen, es mag Arbeits- oder Er-
werbsunfidhigkeit zur Folge haben oder nicht, das
kiinftige Fortkommen der davon getroffenen Person

35 Kur-Badisches Regierungs-Blatt, 4. Jahrgang (1806), S. 28/29.
346 HOFSTETTER, Geschichte des Schmerzensgeldes (1961), S. 50/51.
37 Grofherzoglich Badisches Regierungsblatt, Beilage zum 43. Jahrgang 1845 Nr. XV, S. 2.
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Ihrem Wesen nach enthielt diese Bestimmung keine Entschddigung fiir
immaterielle Schiden; dadurch, dass das Gesetz auf das Fortkommen ab-

stellte, machte es die Entschddigung von einem, wenn auch unbestimm-
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erschwert, so ist ihr auch hierfiir Entschadigung zu
leisten.

Dies findet namentlich Anwendung in Fillen der
Nothzucht, der Entfithrung, der mehrfachen Ehe (§
354 des Strafgesetzbuches), der Verfithrung (§§ 360-
362) und der betrtiglichen Verleitung zur Ehe (§ 474),
sowie in den Fillen einer falschen Beschuldigung,
Verlaumdung oder Ehrenkrdnkung, und in den
Fillen einer Korperverletzung, aus welcher eine
Verunstaltung des Verletzten entstanden ist."

ten, Vermogensschaden abhingig.348

Art. 7 des Wiirttembergischen Strafgesetzbuches vom 15. Mai 1839 be-
stimmte, dass durch die Bestrafung des Schuldigen das Recht des Ver-
letzten auf Schadensersatz nicht ausgeschlossen werde, enthielt aber selbst
keine Vorschriften tiber den Schadensersatz oder das Schmerzensgeld.
"Um die privatrechtlichen Folgen der Verbrechen und Strafen mit den

Grundsitzen des StGB in Ubereinstimmung zu bringen", wurde am 5.

September 1839 ein Gesetz3#? erlassen, in dem es in Art. 14 heifst:

"Wegen Korperverletzung ist die Forderung eines
Schmerzensgeldes unstatthaft.

Ist die verletzte Person durch die Miffhandlung ver-
unstaltet worden, so mufl bei Zuerkennung des
Schadensersatzes in so weit auf diesen Umstand
besondere Riicksicht genommen werden, als das bes-
sere Fortkommen dieser Person dadurch verhindert
werden kann."

38 HOFSTETTER, Geschichte des Schmerzensgeldes (1961), S. 51.
39 Regierungsblatt fiir das Konigreich Wiirttemberg (1839), S. 553-566.
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Ein reines Schmerzensgeld gab es also in Wiirttemberg nicht. Auch bei
Verunstaltungen gewidhrte das Gesetz keinen besonderen Schadensersatz-
anspruch, sondern berticksichtigte diese, sofern das Fortkommen beein-

trachtigt wurde, bei Bemessung des Vermogensschadens mit.

Auch der Entwurf eines BGB fiir das Groftherzogtum Hessen von 1853 sah
eine Beseitigung des reinen Schmerzensgeldanspruches vor. In Art. 663

des 2. Buches heif3t es:

"Hat Jemand eine Korperverletzung veriibt, so ist er
dem Verletzten zum Ersatze der Heilungskosten und
des Schadens verpflichtet, welcher demselben durch
Entgang des Verdienstes wahrend der Heilungszeit
entstanden ist. Dagegen hat der Verletzte auf s.g.
Schmerzensgelder keinen Anspruch."

Eine Entschddigung wegen korperlicher Verunstaltung sah Art. 664 Abs. 2
nur fiir den Fall vor, dass das bessere Fortkommen verhindert wurde. Bei
Gefangenhaltung (Art. 666) und Entfiihrung (Art. 667) sollte ebenfalls nur
eine Entschadigung fiir die Beeintrachtigung des Fortkommens im Gewer-

be- oder Geschiftsbetrieb verlangt werden konnen.

Der Entwurf eines BGB fiir das Konigreich Bayern von 1860 sah ein reines
Schmerzensgeld ebenfalls nicht vor. Eine Entschddigung wegen erlittener
Schmerzen wurde als etwas Unwiirdiges angesehen. Die Motive zu Art.
946 und 947 geben an, dass "sich die Schmerzen tiberhaupt nicht messen
und noch weniger in Geld anschlagen lassen". Es heifst dann allerdings -
inkonsequenter Weise - weiter, dass "dem richterlichen Ermessen bei Fest-
stellung der Entschddigungsgrofie die Berticksichtigung der erduldeten

Schmerzen unbenommen bleibt".350

Dem III. Senat ist nach alledem zundchst zuzugeben, dass ein Schmerzens-

geldanspruch in einigen deutschen Gesetzen des 18. aber vor allem des 19.

350 HOFSTETTER, Geschichte des Schmerzensgeldes (1961), S. 53.
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Jahrhunderts vorgesehen war, so im Preuflischen ALR (1794), in Sachsen
bereits seit dem Geschirften Duellmandat (1712) bis ins Séchsische BGB von
1863, im Osterreichischen ABGB von 1811, im Thiiringischen StGB von 1850
und im Criminalgesetzbuch des Herzogtums Braunschweig (1840). Bereits an
dieser Stelle sei darauf hingewiesen, dass diese Gesetzbiicher samtlich von

der Ersatznatur eines solchen Anspruches ausgingen.

Zunichst erscheint auch die vom III. Senat weiter angestellte Uberlegung
plausibel, die ausdriickliche Abschaffung eines Anspruches auf Schmer-
zensgeld lasse gerade darauf schliefSen, dass man ihn zuvor als bestehend
angesehen hatte.

Bei genauerer Betrachtung hingegen stellen sich die jeweiligen Entschei-
dungen der Verfasser der badischen, wiirttembergischen, hessischen und
bayerischen Gesetze bzw. Gesetzesentwiirfe als bewusste Absage an
Schmerzensgeldanspriiche dar und nicht als Abschaffung derselben. So
erachtete man in Baden und Woirttemberg einen Anspruch auf
Schmerzensgeld fiir einen freien Menschen unwiirdig und damit unstatt-
haft. Freilich verleugnete man nicht die Moglichkeit, Schmerzensgeld-
anspriiche in Gesetzen vorzusehen; es kann aber nicht davon die Rede
sein, man habe solche Anspriiche zundchst - etwa in fritheren Fassungen
derselben oder &lterer Landesgesetze - als selbstverstandlich und damit
bestehend angesehen. Vielmehr wurde durch die expliziten gesetzlichen
Regelungen einer rechtspolitischen Grundhaltung Ausdruck verliehen,
die der des IIl. Senats gerade entgegen stand. Gleiches gilt fiir die

hessischen und bayerischen Entwiirfe.

Wenn der III. Senat neuere deutsche Legislationen zur Begriindung seiner
Auffassung heranzieht, so ist ihm hierin somit nur insoweit zuzustimmen
als neue Regelungen geschaffen wurden, die Schmerzensgeld ausdrtick-
lich vorsahen; im {tibrigen kann ihm nicht gefolgt werden. Demnach ist

nicht davon auszugehen, dass sich der III. Senat lediglich dem Druck



Das damals geltende Recht 111

aktueller Gesetzgebungsentwicklungen beugte, sondern dass er eine

eigenstdndige Entscheidung traf.

5. Zur Rechtsnatur: Keine Privatstrafe, sondern zivilrechtlicher Er-

satzanspruch?

Zur Rechtsnatur fiihrt der III. Senat aus:

"Als Geldédquivalent fiir die durch eine Verletzung
erlittenen Schmerzens, in welcher Eigenschaft das
sogenannte Schmerzensgeld gewohnheitsrechtlich
sanktioniert worden ist, kann dasselbe nicht fiir eine
Privatstrafe im technischen Sinne erklirt, sondern es
muf, wie Wachter (...) gegentiber von Windscheid
(...) uberzeugend darlegt, als ein civilrechtlicher

Ersatzanspruch wegen widerrechtlich erlittener
Schmerzen aufgefafit werden."35!

Nur am Rande sei bemerkt, dass gerade in diesem Zusammenhang die
Wortwahl des Senats den Leser stutzen ldsst, wenn dieser sich eindeutig
gegen die Einordnung als Privatstrafe ausspricht, im vorangegangenen
Halbsatz jedoch formuliert, das Schmerzensgeld sei gewohnheitsrechtlich
"sanktioniert". Denn "sanktionieren" ist abgeleitet von dem lateinischen
Begritf sanctio (-onis, f.), was "Straftbestimmung" bedeutet®*2. In dieser

Formulierung liegt somit eine gewisse Inkonsequenz.

Wie die Untersuchung der Gesetzbiicher des 18. und 19. Jahrhunderts
gezeigt hat, wurde der Schmerzensgeldanspruch, soweit er von diesen als
bestehend anerkannt wurde, von den Gesetzgebern als Schadensersatz-
anspruch und nicht als Privatstrafe erachtet; lediglich das Sachsische
Criminalgesetzbuch von 1838 sah im Schmerzensgeld ein "annexum zur

Criminalstrafe" 353 354

351 Originaltext, S. 3.
32 STOWASSER, Lateinisch-Deutsch (1994), S. 453.
353 Siehe S. 98 ff.
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In der Spruchpraxis des 19. Jahrhunderts herrschte keine Einheitlichkeit in
der Frage der Rechtsnatur des Anspruchs. Insgesamt betrachtet waren es
jedoch nur wenige Gerichte, die fiir die ponale Natur des Schmerzens-
geldes eintraten.3® Zu ihnen gehorte das OAG Kassel. In seiner Ent-
scheidung vom 13. Mirz 1847%¢ fiihrte es aus, das Schmerzensgeld sei
nach Analogie der dstimatorischen Injurienklage zu beurteilen, da es sich
bei diesem Anspruch nicht um die Vergiitung eines Vermogensschadens
handele. Das Gericht ging also davon aus, dass nur materieller Schaden
eines Ersatzes fdahig sei.

Ohne ndhere Begriindung sprach das OAG Liibeck37, in der bereits oben
erwdhnten Entscheidung, in der es das Schmerzensgeld ganz ablehnte,
davon, dieses konne, wenn es iiberhaupt begriindet sei, nur als Privatpo-
nalklage verstanden werden. Das OAG Celle38 und das AppG Celle3*
bezeichneten das Schmerzensgeld als Bufie, womit sie die Strafnatur des
Anspruchs zum Ausdruck bringen wollten. Das ergibt sich aus den
Ausfiihrungen des AppG Celle, in denen es heifst, es handele sich um eine

Privatbufle, die durch die 6ffentliche Strafe nicht ausgeschlossen werde.

34 Die Gesetzgebung des damaligen Deutschen Reiches machte nach herrschender
Meinung nicht nur bezogen auf das Schmerzensgeld "einen gewaltigen Schritt in dem
privatrechtlichen Schutz anderer als wirtschaftlicher Giiter": Die "Bufse" wurde eingefiihrt
in § 18 des Gesetze vom 11. Juni 1870, betreffend das Urheberrecht an Schriftwerken,
Abbildungen, musikalischen Kompositionen und dramatischen Werken, in § 15 des
Markenschutzgesetzes vom 30. November 1874, in § 16 des Gesetzes vom 9. Januar 1876,
betreffend das Urheberrecht an Werken der bildenden Kiinste, in § 9 des Gesetzes vom
10. Januar 1876, betreffend den Schutz der Photographien, in § 14 des Gesetzes vom 11.
Januar 1876, betreffende das Urheberrecht an Mustern und Modellen, und in § 36 des
Patentgesetzes vom 25. Mai 1877. Auch diese Bufie wurde {iberwiegend nicht als Strafe,
sondern als Entschddigung, und zwar nicht nur fiir Vermogensschidden, aufgefasst.
(SENG, Vergtitung nichtokonomischen Schadens, in: Kohler's Archiv, Bd. 5 (1891), S.
338/339).

35 Vgl. hierzu auch GOTHEL, Funktionen des Schmerzensgeldes im 19. Jh., in: AcP 205
(2005), S. 36, 38 ff.

356 SA, Bd. 8 (1855), Nr. 138, S. 198.

37 Erk. v. 20.2.1873, SA, Bd. 32 (1877), Nr. 239, S. 308.

38 Erk. v. J. 1856, SA, Bd. 13 (1860), Nr. 31, S. 45.

39 Erk. v. 4.1.1872, SA, Bd. 27 (1873), Nr. 30, S. 44.
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Die tibrigen Entscheidungen der obersten Gerichte gehen vom Entschadi-
gungscharakter des Schmerzensgeldes aus.3® Eingehend beschiftigt sich
das OAG Rostock mit dieser Frage in einem Erkenntnis vom 30. Oktober
1871361, Nach seiner Auffassung ist die Schmerzensgeldklage als actio legis
Aquiliae aufzufassen. Dem stehe nicht entgegen, dass die Romer im
Schmerzensgeld - wenn es ihnen bekannt gewesen wire - eine Privatstra-
fe gesehen hétten. Die Schmerzensgeldklage sei deutschen Ursprungs und
das deutsche Recht habe diese Klage als Ersatzklage aufgefasst. Ein
solcher Ersatz eines immateriellen Schadens sei moglich, wenn es sich

auch um einen notwendigerweise ungleichen und unzureichenden Ersatz

handele.

Auch in der gemeinrechtlichen Literatur des 19. Jahrhunderts war die An-
sicht von der Ersatznatur des Schmerzensgeldes durchaus die herrschen-
de.362 Wie schon in der vorangegangenen Zeit wurde die Schmerzensgeld-
klage der actio legis Aquiliae untergeordnet, die man auf diese Weise iiber

ihren urspriinglichen Bereich hinaus erweiterte.363

Dennoch gab es etliche Stimmen, die im Schmerzensgeld eine Privatstrafe
sahen3% und eine besondere Schmerzensgeldklage kannten, die aber nach
Analogie der Injurienklage zu behandeln sei.3%

Die meisten Vertreter dieser Meinung verzichten auf eine Begriindung

ihrer Ansicht.3¢¢ Gensler36” begriindet seine Auffassung damit, dass er die

30 So z.B. OAG Oldenburg, Erk. v. 1845, SA, Bd. 1 (1847), Nr. 220, S. 228; Vgl. hierzu auch
GOTHEL, Funktionen des Schmerzensgeldes, in: AcP 205 (2005), S. 36, 42 ff.

361 SA, Bd. 31 (1871), Nr. 232, S. 295.

362 STOBBE, Deutsches Privatrecht (1878), § 200, S. 386 mit Anm. 45; WACHTER, Die Busse
(1874), § 24, S. 85; BOCKSCH, Schmerzensgeldklage (1898), S. 27; BRINZ, Pandekten (1882),
§ 340, S. 811; WINDSCHEID, Pandekten, 4. Aufl. 1875, 2. Bd., S. 707.

363 WINDSCHEID, Pandekten, 4. Aufl. 1875, 2. Bd., S. 707, Anm. 31; BOCKSCH, Schmerzens-
geldklage (1898), S. 27.

3¢ GENSLER, Bemerkungen (1818), S. 147; HOLZSCHUHER, Gemeines Civilrecht (1881),
§219, S. 109 a.E.; PUCHTA, Pandekten (1872), S. 570; BARON, Pandekten (1896), S. 164 un-
ten; WINDSCHEID, Pandekten, 3. Aufl. 1870, 2. Bd., S. 659, spétere Auflagen dagegen an-
ders.

35 GENSLER, Bemerkungen (1818), S. 147 ff.; HOLZSCHUHER, Gemeines Civilrecht (1881),
§ 326, S. 1120; WINDSCHEID, Pandekten, 3. Aufl. 1870, 2. Bd., S. 659.



114 Kapitel 2: Zwei Urteile des Reichsgerichts

actio iniuriarum aestimatoria und die Schmerzensgeldklage einander gegen-
tiberstellt: Die Injurienklage berticksichtige den durch die Injurie erlittenen
"Seelenschmerz", die Schmerzensgeldklage aber den erlittenen "tierischen
Schmerz". Nach Gensler entspricht dieser Parallelitdt die Gleichheit der
ponalen Rechtsnatur. 368

Aus anderen Griinden lehnt Windscheid3® in den ersten drei Auflagen
seiner Pandekten die Ersatznatur ab: Aus der Tatsache, dass Schmerzen
und Geld unvergleichbare Grofien seien, leitet er ab, ein Ersatz komme
nicht in Frage, und das Schmerzensgeld miisse demzufolge eine Strafe

sein.

Wiéhrend im 18. Jahrhundert das Schmerzensgeld ohne grundsétzliche Be-
denken den anderen aus einer Korperverletzung entsprungenen Scha-
densersatzanspriichen gleichgestellt wurde, stellte man sich jetzt die
Frage, ob dies tiberhaupt statthaft sei, da es sich doch hier um einen
Schaden handelt, der nicht das Vermogen betrifft; das Problem des Er-

satzes von Nichtvermogensschdden wurde erkannt.

Windscheid in den ersten drei Auflagen seiner Pandekten30 und
Gaudlitz3! ziehen aus der Verschiedenheit von Schmerzen und Geld den
Schluss, beides seien unvergleichbare Grofen und daher sei ein Ersatz von
Schmerzen in Geld nicht moglich. Seitz fasst diesen Gedanken ganz

allgemein in dem Satz zusammen

"(...) so ergibt die Natur der Sache, dafs ein Ersatz
seinem Wesen nach nur denkbar ist bei Verletzung
des Vermogensrechts".372

36 PUCHTA, Pandekten (1872), S. 570; HOLZSCHUHER, Gemeines Civilrecht, (1881), § 326,
S. 1120.

37 Bemerkungen (1818), S. 144 £f.

38 Bemerkungen (1818), S. 147 ff.

369 Pandekten, 3. Aufl. 1870, 2. Bd., S. 660, Anm. 31.

370 3. Aufl., 1870, Bd. 2, S. 660, Anm. 31.

371 Schmerzensgeld, in: Zeitschrift fiir Rechtspflege, 4. Bd. (1845), S. 354.

372 Schmerzensgeldklage (1860), S. 166.
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Diese Anschauung steht ganz auf dem Boden des romischen Rechts, das
unter damnum nur den Vermdogensschaden verstand, zum Ausgleich aber
bei Beeintrdachtigung immaterieller Rechtsgiiter dem Verletzten zum
Beispiel mit Hilfe der actio iniuriarum oder anderen Ponalklagen das Recht

auf eine Privatstrafe zubilligte.373

Gegen die in den ersten drei Auflagen seiner Pandekten vertretenen
Auffassung Windscheids wandte sich vor allem Wichter34. Nach ihm
hindert die Verschiedenheit von Schmerzen und Geld die Moglichkeit
eines Ersatzes nicht. Im Rechtsbereich miisse vielfach zwischen verschie-
denartigen Grofien ein Gleichungspunkt gefunden werden. Als Beispiel
daftir wird das Verhéltnis von Verbrechen und Strafe angefiihrt. Auch
komme es im Leben hdufig vor, dass unschédtzbare Dienste mit Geld be-
lohnt wiirden oder dass man versuche, durch Geschenke die einem ande-
ren zugeftigte Beleidigung wieder gut zu machen. Ebenso konne aber ein
Gesetz bestimmen, dass zum Ersatz von Schmerzen ein Geldbetrag erstat-
tet werde, ohne dass dieser als Strafe zu betrachten und nach den Grund-

sdtzen der Strafe auszumessen sei.

Wenn der III. Senat ausdrticklich Wichter als Gegenpol zu Windscheid
zitiert, so ist dies allerdings seit der 1875, also etliche Jahre vor der
Entscheidung in der Sache Steup gegen Kolb erschienenen vierten Auf-
lage seines Pandektenlehrbuchs nicht mehr richtig, denn in dieser dnderte
Windscheid seine ablehnende Haltung und erkladrte in dem vom III. Senat

angeftihrten § 455 ausdrticklich:375

"Das Schmerzensgeld ist nicht Strafe, sondern Ent-
schadigung."

und fiigt in Anmerkung 31376 hinzu:

373 Zum Schmerzensgeld im romischen Recht vgl. S. 73 ff..

374 Die Busse (1874), S. 74 £.

375 WINDSCHEID, Pandekten, 4. Aufl. 1875, 2. Bd., S. 706 {.

376 WINDSCHEID, Pandekten, 4. Aufl. 1875, 2. Bd., S. 707, Anm. 31.
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"Auch ich habe in den bisherigen Auflagen diese
Lehrbuchs die entgegengesetzte Ansicht vertreten,
bestimmt durch das Argument, dafs Schmerzen und
Geldleistung absolut unvergleichbare Grofien seien,
und daher das Schmerzensgeld Entschddigung nicht
sein konne. Aber ich erkenne gegenwirtig die Rich-
tigkeit der von Wéchter in der Schrift tiber die BufSe
S. 79 flg. gemachten Entgegnungen an: auch das ist
Entschddigung, wenn die dem Verletzten verursach-
te schmerzliche Empfindung durch Verursachung
einer angenehmen Empfindung wieder aufgewogen
wird. In diesem Sinne kann das Schmerzensgeld als
Entschddigung allerdings aufgefafit werden, und
dafs die Gewohnheit, durch welche es eingefiihrt
worden ist, es in der That als Entschddigung
aufgefafst hat, dartiber s. die Nachweisungen bei
Wichter a. a. O. S. 73 flg. Die Schmerzensgeldklage
ist daher eine utilis actio legis Aquiliae, keine utilis
actio injuriarum."

Jedenfalls mit seinem Verweis auf Wichter - wenn auch die Gegentiber-
stellung mit Windscheid nicht mehr zutraf - ftigte sich der IIl. Senat in
die Rechtsprechungslinie anderer Obergerichte ein und folgte gleichzeitig

dem Trend in der gemeinrechtlichen Literatur.

6. Ergebnis

Zu der rechtlichen Begriindung, die der III. Senat fiir die Bejahung eines
Schmerzensgeldanspruches im Fall Steup gegen Kolb heranzieht, ist zu-
sammenfassend zu sagen, dass sie zwar aus heutiger Sicht nicht
vollkommen kritiklos hingenommen werden kann, aus Sicht eines Juristen
der damaligen Zeit jedoch nicht tiberrascht. Es hdtte den Richtern aller-
dings zum Zeitpunkt der Entscheidung genauso offen gestanden, sich -
wenn auch mit der Mindermeinung in Literatur und Rechtsprechung -
gegen das Schmerzensgeld zu entscheiden; das gemeine Recht als vom III.

Senat anzuwendende Rechtsgrundlage gab also ebenso wenig wie der
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Sachverhalt das Ergebnis zwingend vor, sondern erdffnete die Moglichkeit

der Bejahung und der Verneinung des Anspruches.
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IV. Zusammenfassende Ausfiihrungen zu den Rechtsgrundlagen der

Entscheidungen

Zurtick zum Ausgangspunkt: Wieso konnten oder mussten zwei Senate
des Reichsgerichts innerhalb nur eines halben Jahres die Frage danach, ob
den jeweiligen Geschddigten auch Schmerzensgeld zustehen soll oder
nicht, genau entgegen gesetzt beantworten?

Wie schon die genauere Betrachtung der Sachverhalte und des Umgangs
der Senate mit ihnen, so zeigt auch der Blick auf die Rechtsgrundlagen,
dass die Richter jeweils nicht lediglich den ihnen zur Entscheidung vor-
liegenden Fall vor Augen hatten, sondern sich zu grundsatzlichen Aus-
tithrungen zum Thema Schmerzensgeld veranlasst sahen. Genauso wenig
wie die Richter ihre Ergebnisse allein aufgrund der den Fillen zugrunde
liegenden Lebenssachverhalte fanden, wendeten sie mechanisch die
jeweils einschldgigen Normen an. Vielmehr wies der Code Civil dem IL
Senat nach der herrschenden Auffassung (vor allem im Mutterland des
Gesetzes) sogar den genau entgegen gesetzten Weg und eroffnete das
gemeine Recht dem III. Senat jedenfalls die Moglichkeit, sich auch gegen
das Schmerzensgeld zu entscheiden. Dieser Umgang mit Gesetz, Lehre
und Praxis fligt sich harmonisch in das Bild des Reichsgerichts, denn
insgesamt zeigt die Art, wie dieses sich gegentiber der Judikatur anderer
Gerichte und gegentiber dem Schrifttum verhielt, dass man zwar alles
priifte, aber bemiiht war, stets kritisch zu bleiben und keine Ansicht nur
deshalb zu tibernehmen, weil sie die herrschende war oder von mafigeb-

lichen Autoritidten vertreten wurde.377

Auch die Rechtsgrundlagen liefern demnach keine eindeutige Erkldrung
tiir den Gegensatz der Entscheidungen; vielmehr scheinen sie nur fiir den
III. Senat im Fall Steup gegen Kolb mehr bzw. fiir den II. Senat im Fall

Eisenwerk Kaiserslautern gegen Wilhelm und Henle weniger gut

377 MERTENS, Zivilrechtliche Judikatur des RG, in: AcP 174 (1974), S. 339.
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funktionierendes Werkzeug gewesen zu sein, die grundsatzliche Haltung

der jeweiligen Richter zum Schmerzensgeld zu untermauern.
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C. Die Rechtspolitik

Jede Rechtsprechung beruht letztlich auf bestimmten Idealvorstellungen
ihrer Richter vom Menschen und der Gesellschaft. Diese Vorstellungen
flielen - oft unbewusst in die Urteile ein.3”8 Je enger sich eine Judikatur an
das positive Recht bindet und allein dessen Willen zu vollziehen sucht,
um so eher ist sie geneigt, diese Tatsache aufSer Acht zu lassen und zu
glauben, sie vollziehe lediglich die Wertentscheidungen des Gesetzge-
bers.3” Diesen Glauben teilte grundsatzlich auch das Reichsgericht.380
Dennoch ist auch eine solche Rechtsprechung gezwungen, bei unklarem
Willlen des Gesetzgebers der einen oder anderen Auslegung den Vorzug
zu geben. Die Entscheidung richtet sich dann letztlich nach den Wert-
vorstellungen des einzelnen Richters. Das gilt auch fiir die Rechtspre-
chung des Reichsgerichts. Gerade weil dieses keine verbindliche Methodik
der Rechtsfindung anerkannte38!, musste das allgemeine Gerechtigkeits-
gefiihl seiner Mitglieder, also letztlich deren Idealvorstellung vom Sinn
des Menschenlebens und vom Aufbau der Gesellschaft, in vielen Fillen
bei der Auslegung den Ausschlag geben, auch wenn dies kaum je

ausdriicklich erkldrt worden ist.382

Es liegt also nahe, bei der Suche nach der oder zumindest einer der
Ursachen fiir die Unterschiedlichkeit der beiden zu untersuchenden
Reichsgerichtsentscheidungen auch rechtspolitische Aspekte mit einzube-
ziehen. Dieser Ansatz wird umso interessanter, je mehr man den histori-
schen Kontext, ndmlich die Tatsache berticksichtigt, dass die beiden
Entscheidungen in einer Zeit ergingen, in der die Diskussion um das ent-
stehende BGB in vollem Gange war. Urteilten die Richter also nicht in

erster Linie iiber den konkret zu entscheidenden Fall, sondern vor allem

378 ESSER, Vorverstindnis und Methodenwahl (1972), S. 139 ff.; HATTENHAUER, Zivilurteil
(1970), S. 119 ff.

379 MERTENS, Zivilrechtliche Judikatur des RG, in: AcP 174 (1974), S. 374.

380 Sjehe S. 47.

381 Vgl. hierzu MERTENS, Zivilrechtliche Judikatur des RG, in: AcP 174 (1974), S. 372 ff.

382 MERTENS, Zivilrechtliche Judikatur des RG, in: AcP 174 (1974), S. 374.
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mit Blick auf die zu erwartende Schmerzensgeldregelung im BGB? Woll-

ten sie dem Gesetzgeber diesbeziiglich die Richtung vorgeben?

L Allgemeines zur Entstehung des BGB

Wie oben dargestellt, schufen die Griindung des Norddeutschen Bundes
im Jahre 1866 und die des Deutschen Reichs im Winter 1870/71 endlich
die Moglichkeit einer Rechtseinheit fiir die im neuen Reich vereinigten
deutschen Stamme. Die Reichsverfassung vom 16. April 1871 und das
Gesetz vom 20. Dezember 1873 (Lex Miquel-Lasker) gaben dem Reich die
Zustandigkeit zur gemeinsamen Gesetzgebung tiiber das gesamte

biirgerliche Recht und das gerichtliche Verfahren.383

Zur Erstellung eines Biirgerlichen Gesetzbuches fiir das Deutsche Reich
trat am 17. September 1874 gemdfs den Vorschldgen der bereits im Februar
1874 eingesetzten Vorkommission unter dem Vorsitz Papes die Kommis-
sion zusammen, die unter Anlehnung an das Sachsische BGB das
Finfbuchsystem fest legte und fiir jedes Buch einem Mitglied die
Redaktion eines Teilentwurfes tibertrug. Die griindlichen Verhandlungen

der Gesamtkommission wurden nicht veroffentlicht.

Erst auf Beschluss des Bundesrats vom 31. Januar 1888 wurde der dem
Reichskanzler als Ergebnis dieser Verhandlungen einen knappen Monat
zuvor vorgelegte Gesamtentwurf als Erster Entwurf zusammen mit den

funfbandigen Motiven zu den einzelnen Biichern veroffentlicht. 38

Zum Zeitpunkt des Erlasses der beiden Reichsgerichtsentscheidungen
1882 befand man sich also noch in der Phase unveroffentlichter Verhand-

lungen.

383 HELBLING, Biirgerl. Recht (1900), S. 4 £.
384 SCHLOSSER, Privatrechtsgeschichte (2001), § 7 I1L.1., S. 184.
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Dieser Erste Entwurf rief lebhafte Kritik und vielfachen Widerspruch
hervor. Nachdem in den Jahren 1889 und 1890 die Regierungen der
Bundesstaaten sich iiber ihn gedufSert hatten, berief der Bundesrat am 4.
Dezember 1890 eine zweite Kommission aus 22 Mitgliedern ein, die teils
aus Juristen, teils aber auch aus Vertretern wirtschaftlicher Interessen
bestand. Die zweite Kommission arbeitete den ersten Entwurf um, ver-
offentlichte, sobald sie ein Buch beendigt hatte, den neuen Entwurf des-
selben und reichte am 22. Oktober 1895 die Schlussredaktion beim Bun-
desrat ein. Nach Beratung durch den Justizausschuss des Bundesrats
nahm der letztere den zweiten Entwurf mit einigen Anderungen am 16.
Januar 1896 an und tibergab ihn am 17. Januar 1896 dem Reichstag, der
ihn durch eine 21-kopfige Kommission beraten liefS. Der Reichstag nahm
den Entwurf des BGB und eines Einfiihrungsgesetzes dazu am 1. Juli 1896
mit verschiedenen Anderungen an; die Annahme durch den Bundesrat
erfolgte am 14. Juli 1896; am 18. August 1896 erhielt er die kaiserliche

Sanktion.385

II. Uberblick zur Entstehungsgeschichte des § 847 BGB

1. Der Dresdner Entwurf von 1866

Der zur Zeit des Deutschen Bundes entstandene Entwurf eines allgemeinen
deutschen Gesetzes iiber Schuldverhiltnisse sah noch keine reichseinheitliche
Regelung des reinen Schmerzensgeldes vor. Gemafs Art. 1009 Abs. 2 sollte
"die Bestimmung dartiiber, ob der Beschddiger dem Beschaddigten Schmer-

zensgeld zu leisten habe", den Landesgesetzen vorbehalten bleiben.

Lediglich fiir den Fall der bleibenden Verunstaltung enthielt der Entwurf
in Art. 1010 eine Bestimmung. Danach sollte aber eine Entschadigung nur
dann gefordert werden konnen, wenn die Verunstaltung geeignet war,

"dem Beschddigten die Aussicht auf besseres Fortkommen oder auf eine

3HELBLING, Biirgerl. Recht (1900), S. 5.
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Versorgung zu entziehen oder zu schmilern". Dieses Verunstaltungsgeld
bezweckte also nicht den Ausgleich ideeller Schdden, sondern den zu-

kiinftiger, wenn auch noch unbestimmter, Vermogenseinbufen.

2. Der Erste Entwurf eines Biirgerlichen Gesetzbuchs fiir das

Deutsche Reich von 1887

Der Erste Entwurf des BGB enthielt die Regelung des Schmerzensgeldes in
§ 728:

"In den Fillen der §§ 726, 72738 kann von dem
Gericht dem Verletzten oder demjenigen, welchem
die Freiheit entzogen ist, auch wegen eines anderen
als eines Vermogensschadens nach freiem Ermessen
eine billige Geldentschddigung zugesprochen wer-
den. Der Anspruch auf diese Entschadigung geht
weder auf den Erben des Berechtigten tiber, noch ist
er Ubertragbar, es sei denn, dafs er vertragsmaifiig
anerkannt oder rechtshéngig geworden ist.

Die Vorschriften des Abs. 1 finden entsprechende
Anwendung zu Gunsten der Frau, gegen welche
durch Vollziehung des Beischlafes eine der in den §§
176, 177, 179, 182 StGB bezeichneten strafbaren
Handlungen begangen ist."

§ 728 spricht schlechthin von einem andern als Vermogensschaden. Den
Begriff des reinen Schmerzensgeldes gibt es also nicht mehr. In den
Motiven387 heifst es dazu, es sei nicht einzusehen, warum nur das Erdul-
den korperlicher Schmerzen durch Zahlung einer Geldsumme auszuglei-
chen sei, fiir anderen Nichtvermogensschaden aber keine Entschadigung
verlangt werden konne. Auch eine besondere Regelung des Verunstal-

tungsgeldes ertibrigte sich, da es ohne weiteres von § 728 erfasst wurde. 38

386 § 726 regelt die Korperverletzung, § 727 die Freiheitsentziehung.
387 Bd. 2 (1888), S. 801, MUGDAN, Materialien, 2. Bd. (1899), S. 447.
388 Bd. 2 (1888), S. 801, MUGDAN, Materialien, 2. Bd. (1899), S. 447.
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In den Motiven3® wird die Regelung des § 728 fiir den Fall der Korper-
verletzung mit einem Hinweis auf die Bufle des § 231 StGB gerechtfertigt:
Nach § 231 StGB sei der Strafrichter befugt, auch wegen eines Nichtver-
mogensschadens dem Verletzten auf dessen Verlangen eine Entschadi-
gung zuzuerkennen. Nur, wenn dem Zivilrichter dieselbe Befugnis zu-
stehe, werde die Harmonie in der Gesetzgebung hergestellt und "zugleich
einem fiihlbar gewordenen Bediirfnis, sowie den Anforderungen der
Rechtsordnung gentigt."

Wenn aber bei Korperverletzungen immaterieller Schaden zu entscha-
digen sei, lasse sich eine gleiche Bestimmung bei Freiheitsentziehung nicht
umgehen, "denn in der fraglichen Beziehung ist die Freiheitsentziehung
sichtbar von der Verletzung an Korper und Gesundheit in keiner Weise
verschieden"3. Eine zahlenmifiige Beschrankung dieser Entschddigung
lehnen die Motive im Hinblick auf die Verschiedenheit der denkbaren
Falle ab.3%1

Die Ausdehnung auf Sittlichkeitsdelikte wird in unbestimmter Weise da-
mit gerechtfertigt, dass "d@hnliche Erwdgungen wie diejenigen, welche zu

der Vorschrift des Abs. 1S. 1 gefiihrt haben, dafiir sprechen"32.

Es bedarf keiner ndheren Begriindung, dass in § 728 keine neue Privat-
strafe geschaffen werden sollte: Privatstrafen waren dem Entwurf fremd.
Dem Anspruch sollte Ersatznatur zukommen. Obwohl die Motive diese
Frage tiberhaupt nicht erwdhnen, muss dies doch aus den Worten Ent-
schidigung und Schaden und der Stellung neben anderen Ersatzanspriichen
geschlossen werden. Die Motive zu § 728 enthalten auch keinerlei
Anhaltspunkt daftir, dass es sich im einen modifizierten Ersatzanspruch
handeln sollte, dem neben der Ausgleichsfunktion eine Genugtuungsfunktion
zukommt. Auch aus der Bemessung ldsst sich hierfiir nichts entnehmen,

da die Festsetzung der billigen Entschidigung ganz nach freiem richter-

389 Bd. 2 (1888), S. 800; MUGDAN, Materialien, 2. Bd. (1899), S. 447.
390 Bd. 2 (1888), S. 801, MUGDAN, Materialien, 2. Bd. (1899), S. 447/448.

391

32 Bd. 2 (1888), S. 801, MUGDAN, Materialien, 2. Bd. (1899), S. 448.
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lichem Ermessen erfolgen sollte, ohne dass gesagt wire, woran sich diese

zu halten habe.393

Da der Erste Entwurf eine Flut kritischer Stellungnahmen in der rechts-
wissenschaftlichen Literatur ausgeltst hat, konnte man annehmen, dass
auch § 728 Gegenstand einer lebhaften Diskussion geworden ist. Das war
jedoch nicht der Fall.3** Lediglich in Bezug auf Einzelfragen finden sich
vereinzelte Erdrterungen. So wandte sich von Liszt3% gegen die aktive
Unvererblichkeit des Anspruchs besonders im Hinblick auf die
Korperverletzungen mit todlichem Ausgang (§ 226 StGB), bei denen es
unter Umstdnden dem Verletzten nicht mehr moglich sein kann, den

Schmerzensgeldanspruch klageweise geltend zu machen.

Der Grund fiir die stiefmiitterliche Behandlung des § 728 in der Diskus-
sion um den Entwurf liegt darin, dass sich die Erorterung ganz auf die
allgemeine Frage konzentrierte, in welchem Umfang eine Entschadigung
von Nichtvermogensschdaden zuzulassen sei, und sich daher ganz auf

§ 221 des Ersten Entwurfs verlagerte, § 728 aber nur als Ausnahme von

§ 221 Beachtung fand.3%

Der Entwurf bestimmte in § 221:

"Wegen eines anderen als eines Vermogensschadens
kann eine Entschddigung nur in den vom Gesetze
bestimmten Fallen gefordert werden."

Dieser Grundsatz wurde in den Motiven3” folgendermafien begriindet:

"Durch allgemeine Anerkennung eines nicht vermo-
gensrechtlichen Interesses wiirde dem Richter jene

393 Ebenso HOFSTETTER, Geschichte des Schmerzensgeldes (1961), S. 67.

3% Vgl. Zusammenstellung der gutachtlichen Auferungen des Reichsjustizamtes, 2. Bd.
(1890), S. 414.

35 Grenzgebiete zwischen Privatrecht und Strafrecht (1889), S. 32.

3% HOFSTETTER, Geschichte des Schmerzensgeldes (1961), S. 68.

397 Bd. 2 (1888), S. 22/23; MUGDAN, Materialien, 2. Bd. (1899), S. 12.
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dem deutschen Recht fremde Souverdnitdt seiner
Stellung gegentiber dem Streitverhdltnisse beigelegt,
welche erst in der Berathung der Civilprozefiord-
nung nach reiflicher Priifung als bedenklich empfun-
den und deshalb verworfen wurde; insbesondere
liefSen sich die Schranken fiir das Ermessen des Rich-
ters kaum aufstellen und ware der Revisionsrichter
im konkreten Falle hdufig nicht in der Lage, eine
unpassende Ausiibung der diskretiondren Gewalt
des Richters zu korrigieren. Anlangend aber den Fall
deliktischer Zuftigung eines anderen als eines Ver-
mogensschadens, so miissen freilich an sich auch die
sog. idealen Rechte gegen widerrechtliche Ver-
letzung gesichert und es kann dieser Schutz nicht
ausschliefdlich in das Strafrecht verlegt werden; viel-
mehr ist dem Verletzten geeigneten Falles nach den
Postulaten der Gerechtigkeit auch eine Schadloshal-
tung zu gewdhren. Obwohl auch in der Doktrin die
Stimmen fuir die Beriicksichtigung nicht vermogens-
rechtlichen Schadens in Schddenprozessen sich
mehren, sind doch die angefiihrten Bedenken tiber-
wiegend und ausschlaggebend gegen die Aufnahme
eines allgemeinen und deshalb unbestimmten, fiir
die meisten und grofiten Rechtsgebiete tiberdies zu
einer einschneidenden Neuerung fithrenden Rechts-
norm, nach welcher eine durch das freie Ermessen
des Richters zu bestimmende Entschdadigung wegen
deliktischer Verletzung eines anderen als eines Ver-
mogensinteresses in Geld gefordert werden konnte."

127

Veranlassung zu dieser ablehnenden Haltung und den obenstehenden

Ausfiihrungen in den Motiven gab die "uferlose" franzosische Praxis, die

abschreckend wirkte. 398

Die Regelung des Entwurfs fand tiberwiegend Gegner.

Fir den Entwurf traten Laband3®®, Gebhart*0, Hartmann4ol

Reiffel42 ein.

398 HOFSTETTER, Geschichte des Schmerzensgeldes (1961), S. 68.
39 Zum 2. Buch des Entwurfes eines BGB (1888), S. 182 a.E.

und

400 Das Recht der Schuldverhiltnisse, in: Gutachten aus dem Anwaltsstande (1890), S. 256.
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Nach Laband entspricht diese Regelung dem in Deutschland herge-
brachten Recht, wie auch der Stellung des Richters im Zivilprozess.
Hartmann ist zwar nicht der Ansicht, dass gegen eine weitgehende
Berticksichtigung des immateriellen Schadens die damit verbundene
souverdne Stellung des Richters spreche. Nach ihm ist es aber "dem
tieferen deutschen Sinn widerstrebend, die heiligsten Gefiihle in schno-
dem Mammon abzumessen und jede schuldhafte Krankung derselben
durch eine Geldleistung aufwagen zu lassen"4%.

Gebhart wandte sich ebenfalls gegen den grundsitzlichen Ersatz des
Nichtsvermogensschadens, hielt aber die in § 728 statuierte Ausnahme fiir

richtig.404

Die ablehnenden Stimmen indessen tiberwogen. Nachdem man einmal
das Problem des immateriellen Schadens erkannt hatte, sah man eine
Inkonsequenz darin, einen Ersatz nur in den einzelnen Fillen des § 728

zuzulassen. 405

Der Ausgangspunkt der einzelnen Autoren war jedoch verschieden:

Menger4% wandte sich vom Standpunkt der Besitzlosen gegen eine
Beschrankung des Ersatzes von Nichtvermogensschdden. Da die Besitz-
losen ohne Vermogen sind, konne ihnen auch kein Vermogensschaden
erwachsen; desto wichtiger aber seien fiir sie die personlichen Giiter und

ihr Schutz durch zivilrechtliche Entschdadigungsanspriiche.

Von Liszt*7 wies darauf hin, ein ausgedehnter privatrechtlicher Schutz
der nichtvermogensrechtlichen Interessen sei auch vom kriminalpoli-

tischen Standpunkt aus wiinschenswert, weil dieser eine Beschrankung

401 Civilgesetzentwurf (1888), S. 363 ff.

402 Ersatz des moralischen Schadens, in: Puchelt, Bd. 20 (1890), S. 698.

403 HARTMANN, Civilgesetzentwurf (1888), S. 364.

404 GEBHARDT, Das Recht der Schuldverhiltnisse, in: Gutachten aus dem Anwaltsstande
(1890), S. 256.

405 HOFSTETTER, Geschichte des Schmerzensgeldes (1961), S. 69.

106 Das Biirgerliche Recht (1904), S. 147 ff, 199 ff.

47 Grenzgebiete zwischen Privatrecht und Strafrecht (1889), S. 30/31.
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der kurzzeitigen Freiheitsstrafen und eine Beseitigung der Privatklage
ermoglichen konne. Wenn der Entwurf aber den Anspruch auf
Entschddigung immaterieller Schdden grundsdtzlich ablehne, so sei es
nicht einzusehen, warum man in der Bufse des § 231 StGB und in § 728
eine Ausnahme statuiere. Diese "willkiirliche, prinziplose Zulassung ein-
zelner Ausnahmen wiirde in der Rechtsprechung unertraglicher wirken,
als die géanzliche Versagung des Anspruchs fiir andern als vermogens-
rechtlichen Schaden".

Gg. Schmidti® warf dem Entwurf vor, er bleibe mit seiner Schadens-
ersatzreglung ganz auf dem Boden des gemeinen Rechts. Die moderne
Rechtsanschauung fordere einen ausgiebigen Schutz immaterieller Giiter.
Im Rahmen des § 728 vermisste er vor allem eine Ausdehnung auf

Ehrverletzungen.

Auch Seng4® beftirwortete die Umkehrung des § 221 dahin, dass als
Regel Entschddigung auch wegen Nichtvermogensschadens gefordert
werden kann, sofern der Schaden sich durch Geld wiedergutmachen lasst
und es sich nicht um "rein ideale Interessen" handelt.#10 Zwar kénne man
fiir das Bedenken der Motive, es liefsen sich kaum Schranken fiir das
Ermessen des Richters aufstellen, die "Auswiichse" der franzosischen und
der ihr folgenden Praxis anfiihren.#!! Es sei jedoch dagegen schon mehr-
fach und mit Recht bemerkt worden, dass der Strafrichter ein viel
eingreifenderes, nicht bloff das Vermogen beriihrendes, vom Revisions-
richter ebenso wenig zu berticksichtigendes Ermessen austibte, ohne
groflere Sicherheit fiir die Richtigkeit seines Urteils zu bieten als der

Zivilrichter. Indessen - auch abgesehen hiervon - sollte wirklich zu be-

48 Das Schadensersatzrechts des Entwurfs, in: Gutachten aus dem Anwaltsstande (1890),
S.1187,1197, 1215.

409 Verguitung nichtokonomischen Schadens, in: Kohler's Archiv, Bd. 5 (1891), S. 336 {f.

410 SENG, Vergiitung nichtokonomischen Schadens, in: Kohler's Archiv, Bd. 5 (1891), S.
374/375.

411 Zum Verhdltnis der BGB-Gesetzgeber zum franzssischen Code Civil bemerkt GROSS
(Vom CC zum BGB, in: JZ 2004, S. 1142) anschaulich: "Bei Schaffung des BGB war der
Code Civil nur selten die Blaupause, fast immer jedoch der geistige Sparringspartner, an
dessen praktischen Erfahrungen die Modelltauglichkeit fiir ein neues BGB gemessen
werden konnte.
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fiirchten sein, dass der bisher wegen seiner Angstlichkeit, Kleinlichkeit
und Engherzigkeit in Entschddigungsprozessen von allen Seiten angefoch-
tene deutsche Richter in Zukunft in das entgegen gesetzte Extrem verfal-
len und Geldentschddigung auch da zuerkennen werde, wo durch Geld
nichts zu reparieren ist? Gegen diese, an sich schon unwahrscheinliche
Moglichkeit spriachen entschieden die bisher mit der Zuerkennung der
reichsgesetzlichen Bufien gemachten Erfahrungen; hier sei eher zu wenig
als zu viel geschehen. Je ferner nun die Moglichkeit des Missbrauchs liegt,
desto weniger konne sie einen ausreichenden Grund bilden, Giitern,
welche des privatrechtlichen Schutzes anerkanntermafien fahig und be-
diirftig sind, denselben auch in Zukunft zu versagen.*> Wenn die Schutz-
bediirftigkeit der "sogenannten idealen Rechte", und zwar durch das
Privatrecht, erkannt werde, der Schutz aber, bis auf bestimmte einzelne
Falle, wegen der Bedenklichkeit der dazu erforderlichen Souverénitat des
Richters und der darin liegenden einschneidenden Neuerung gegentiber
dem bisherigen Rechte versagt werde, so werde dies durch die Motive
selbst aufgehoben. Denn wenn man anerkenne, dass die so genannten
idealen Rechte des privatrechtlichen Schutzes bediirfen, so konne doch die
bisherige Nichtgewdhrung desselben fiir eine Reformgesetzgebung kein

Grund sein, ihn auch fernerhin zu versagen.413

Gegen den Entwurf und die Begriindung in den Motiven wandte sich
hauptsachlich Gierke#4. Er befiirwortete zwar § 728, trat aber fur eine
allgemeine Regelung der Entschddigung immaterieller Nachteile ein. Es

heifit in diesem Zusammenhang:

"Je mehr die Privatstrafe aus dem geltenden Recht
verschwindet, desto unentbehrlicher ist die Beriick-

412 SENG, Vergiitung nichtokonomischen Schadens, in: Kohler's Archiv, Bd. 5 (1891), S.
374.

413 SENG, Vergiitung nichtokonomischen Schadens, in: Kohler's Archiv, Bd. 5 (1891), S.
373/374.

414 Entwurf eines BGB (1889), S. 196 ff.
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sichtigung des immateriellen Schadens bei der Ord-
nung der Schadensersatzpflicht."415

Das Misstrauen gegen die Richter, das in den Motiven zum Ausdruck
kommt, kénne der materiellen Gerechtigkeit gegeniiber unmoglich den
Ausschlag geben. Auch habe der Entwurf selbst sich tiber diese Bedenken

in § 728 hinweggesetzt, obwohl sie dort genauso ins Gewicht fielen. 416

3. Die weitere Entwicklung

Trotz dieser zahlreichen Stimmen, die fiir eine Ausdehnung der Entscha-
digung immateriellen Schadens eintraten, ist § 728 des Ersten Entwurfs in
§ 770 des Zweiten Entwurfs sachlich fast unverdndert iibernommen
worden. Lediglich in Abs. 2 wurde den Sittlichkeitsverbrechen der Fall
gleichgestellt, in dem eine Frau durch "Anwendung hinterlistiger Kunst-
griffe zur Gestattung aufSerehelicher Beiwohnung verleitet worden ist".
Eine weitere Ausdehnung auf das Gebiet der Ehrverletzung wurde von

der 2. Kommission ausdriicklich abgelehnt.41”

Auch die Kommission des Reichstages lehnte eine Gleichstellung der
Ehrverletzung ab.418 In dem § 770 des Zweiten Entwurfs entsprechenden
§ 831 der Reichtagsvorlage wurde nur insoweit eine Anderung vorgenom-
men, als in Abs. 2 eine Ausdehnung auf alle Verbrechen wider die Sitt-

lichkeit einer Frau erfolgte.

Im Reichstag wurde die Bestimmung ohne Diskussion angenommen.41°
Inhaltlich hat also § 847 BGB a.F. seine Pragung ganz durch die Verfasser

des Ersten Entwurfes bekommen.

415 GIERKE, Entwurf eines BGB (1889), S. 197.

416 GIERKE, Entwurf eines BGB (1889), S. 197.

417 Protokolle, S. 2854 £., abgedruckt bei MUGDAN, Materialien, 2. Bd. (1899), S. 1119.
418 MUGDAN, Materialien, 2. Bd. (1899), S. 1309.

419 Reichstagssitzungsprotokolle, S. 2787, 3069.
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Die Verfasser des BGB haben eine gesetzliche Grundlage fiir den
generellen Ersatz immaterieller Interesses demnach abgelehnt und diese
Haltung in § 253 BGB a.F. festgehalten. Der als Ausnahme hierzu
konzipierte deliktische Schmerzensgeldanspruch des § 847 BGB a.F.
wurde auf die Rechtsgiiter Korper und Gesundheit, Freiheit und sexuelle
Selbstbestimmung beschrankt. Eine Konzeption fiir den Ersatz immate-
rieller Schaden im Deliktsrecht ldsst sich anhand der Gesetzgebungs-
materialien nicht erkennen. Es liegt vielmehr nahe, dass § 847 BGB a.F. auf
eine blofie Zusammenstellung der bekannten Fille des Ersatzes immateri-
eller Schdaden im Deliktsrecht zurtickgeht.*20 Die Kritik, § 847 BGB a.F.
beruhe auf einer "prinzipienlosen Kompilation der bei Ausarbeitung des
Gesetzes bekannten Einzelfédlle eines Geldersatzes fiir immateriellen
Schaden"#?! und zeige die "Hilflosigkeit der Gesetzesverfasser"4?2 ist daher

nicht von der Hand zu weisen.

III. Der Einfluss der Urteile

Inwieweit die Mitglieder des II. und III. Zivilsenats des Reichsgerichts es
tatsdchlich beabsichtigten bzw. es ihnen gelang, auf die Vorarbeiten zum
BGB Einfluss zu nehmen, ldsst sich nur aus verschiedenen Indizien

schlieffen, da ausdriickliche Aulerungen hierzu fehlen.

1. Das Urteil des II. Senats

Indem der II. Senat den Klédgern in der Sache Eisenwerk Kaiserslautern
gegen Wilhelm und Henle das Schmerzensgeld versagte, schlug er, wie
oben dargestellt, im Vergleich zur herrschenden Meinung in Literatur und
Praxis des Vaterlandes des anzuwendenden Code Civil, aber auch der

deutschen Juristen den genau entgegengesetzten Weg ein und setzte sich

420 RIEDEL, Ersatz von Nichtvermogensschaden (2003), S. 16.
421 STOLL, Gutachten (1964), S. 58 m.w.N.
422 COING, Zivilrechtl. Personlichkeitsschutz, in: JZ 1958, S. 559 re. Sp.
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damit heftiger Kritik aus. Ob gewollt oder ungewollt - dieses Urteil
erhitzte die Gemdiiter und forderte zu teils ausfiihrlichen, teils knappen,

dafiir aber umso spitzeren Kommentaren heraus.

So heifst es z.B. in Puchelts Zeitschrift fiir franzdsisches Zivilrecht zu dem

Urteil des II. Senats noch eher zuriickhaltend:

"Wir beschranken uns auf diese Feststellungen, da
eine Polemik gegen den Ausspruch des Reichs-
gerichts nicht in unserer Absicht liegt. Fiir abge-
schlossen halten wir die Frage angesichts so
prdagnanter Ausspriiche anerkannter Schriftsteller

keineswegs, soweit es sich um die Anwendung der
Grundsidtze der Art. 1382 und 1383 C. civ.
handelt."423

Und ebenfalls mit gebiihrendem Respekt formuliert Uebel4*:

"Bei dem hohen Ansehen, welches unser Reichs-
gericht mit Recht geniefst, diirfte es fast anmafilich
erscheinen, daff man es wagt, an der Richtigkeit
dieser Entscheidung zu zweifeln, allein das man vor
der Thatsache, dafs im Vaterlande des Code civil
selbst seit 1810 fast einstimmig das Gegenteil gelehrt
und entschieden wurde, doch seine Augen nicht ver-
schliefen kann und sohin in der fraglichen Ent-
scheidung des Reichsgerichts dieser fast einstim-
migen Doktrin und Jurisprudenz der Vorwurf einer
irrthtimlichen Interpretation der Art. 1382 und 1383
gemacht zu werden scheint (...)."

Weniger von Demut als vielmehr von Emporung geprdgt liest sich

hingegen der Kommentar von Fuchs, wenn dieser schreibt:

"Ich zweifle nicht daran, dafs die, welche so Recht
sprachen, darauf eine erhchte Meinung von sich

423 Zulassigkeit von Schmerzensgeld, in: Puchelt, Bd. 15 (1884), S. 178
424 UEBEL, Zuldssigkeit von Schmerzensgeld, in: Puchelt, Bd. 15 (1884), S. 505/506.
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selbst und der hohen deutschen gelehrten Justiz ge-
gentiiber der franzdsischen hatten."4?

Sicherlich konnte man die Abkehr vom "franzdsischen Weg" zuvorderst
als Versuch des II. Senats des Reichsgerichts werten, seine Eigen-
standigkeit gegentiber Frankreich unter Beweis zu stellen. In Anbetracht
dessen, dass die linksrheinischen Gebiete aber zum Zeitpunkt der
Entscheidung schon fast 70 Jahre, ndmlich seit dem so genannten Kampf
um das rheinische Recht, der nach dem Wiener Kongress (1814/1815)
entbrannt war und mit der Beibehaltung des Code Civil geendet hatte, aus
freien Stticken unter dem Gesetzbuch des Nachbarlandes lebten, erscheint
es allerdings als eher unwahrscheinlich, dass die Richter des franzisischen
Senats hierfiir noch Anlass gesehen hitten. Vielmehr hatte wahrend des
gesamten 19. Jahrhunderts eine Verinnerlichung des Code als kraftvoll
verteidigtes droit locale stattgefunden. In diesen ganzen Jahren und
Jahrzehnten war der Code als biirgerliches Recht nicht nur erhalten
worden, sondern tiber die engen Grenzen der deutschen Provinzen hinaus
hatte man die universellen Zusammenhinge keineswegs geleugnet und
daraus schon fast einen deutschen Code Civil entstehen lassen. Der
Hauptverdienst dabei kam der rheinischen und badischen Gerichtspraxis,
vor allem aber der selbstbewussten Rechtswissenschaft zu, die eine
dogmatisch eigenstdndige Bearbeitung des Code und des gesamten

franzosischen Zivilrechts geschaffen hatte.42

Naher liegt die Vermutung, dass die Mitglieder des II. Senats in Kenntnis
der ewigen Diskussionen ums Schmerzensgeld kurz vor dem Beginn der
"heifsen Phase" des entstehenden neuen biirgerlichen Rechts die giinstige
Gelegenheit nutzen wollten, sich einzubringen, indem sie bei ihrer Ent-
scheidung nicht lammfromm den Vorgaben aus dem Mutterland des Code

Civil folgten, sondern selbstindig Grundprinzipien des neuen deutschen

425 FUCHS, Gerechtigkeitswissenschaft (1965), S. 78.
426 GROSS, Vom CC zum BGB (2004), S. 1139 li. Sp.
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BGB zu entwickeln bereit waren.*?” Womoglich wollte sich der II. Senat in
Einklang mit den Motiven gegen die bekannt grofiziigige Praxis
Frankreichs im Bezug auf Nichtvermogensschiaden wenden; jedenfalls
fithrte er - gezielt oder auch nur beildufig - mit seinem Urteil vor Augen,
dass in diesem Zusammenhang dringender Regelungsbedarf vorhanden
war. Welche Ansicht man zum Thema Schmerzensgeld auch vertrat, "beim
Mangel einer beziiglichen Gesetzesbestimmung'"4?® - wie der II. Senat es
(allerdings im Bezug auf den Code Civil) formulierte - wiirde auch der
Richter, der nach dem neuen BGB zu entscheiden hitte, wieder vor
derselben Frage stehen, die Juristen von jeher beschiftigt hatte - diese
Unsicherheit im Zuge der Kodifizierung des biirgerlichen Rechts zu
beseitigen, war ein mehr als nachvollziehbares Anliegen, das die

Aufmerksamkeit aller Beteiligten verdient hatte.

Auch wenn der II. Senat scheinbar eher beildufig feststellt, die Schwierig-
keit der Schitzung eines Schadens diirfe kein Hindernis daftir bilden, fiir
ihn Ersatz zu gewdhren*?, spiegelt sich hierin eines der Standardargu-
mente wider, das in der ewigen Diskussion ums Schmerzensgeld immer
wieder aufgetaucht war. Gleichzeitig wird dadurch die Problematik freien
richterlichen Ermessens aufgezeigt, die auch die Viter des BGB beschif-

tigen wiirde.

Insgesamt erwecken die Richter des II. Senats damit am ehesten den
Eindruck als hitten sie sich bewusst in die Rolle der Priigelknaben

begeben, um dem BGB zu einer durchdachten Schmerzensgeldregelung

427 S0 auch GROSS, Vom CC zum BGB (2002), S. 1141 re. Sp., der sogar davon spricht, die
gesetzlichen Regelungen der §§ 253, 847, 1300 BGB a.F. seien durch das ("bemerkens-
werte") Urteil des II. Senats in der Sache "Eisenwerk Kaiserslautern gegen Wilhelm und
Henle" vorbereitet worden. Hingegen wurde nach der Auffassung MERTENS' eine be-
wusste Rechtsfortbildung aufserhalb der durch das Gesetz vorgegebenen Grenzen vom
Reichsgericht in der Regel nicht erstrebt; es habe deshalb seine Judikatur auch nicht als
eine politische Tatigkeit aufgefasst (Zivilrechtliche Judikatur des RG, in: AcP 174 (1974),
S. 343).

428 RGZ 7, 295, 296.

429 RGZ 7, 295, 296.
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zu verhelfen*®. Gelungen ist ihnen dies, wie die letztlich ins BGB
aufgenommenen Vorschriften zum Ersatz immaterieller Schiden sowie
die im darauf folgenden Jahrhundert auftretenden Anwendungs-

schwierigkeiten zeigen sollten, jedoch nur bedingt.

2. Das Urteil des III. Senats

Da der III. Senat mit seinem Urteil in der Sache Steup gegen Kolb im
Grofien und Ganzen den Geschmack der Theorie wie Praxis des ausgehen-
den 19. Jahrhunderts traf, verwundert es nicht, dass dieses Urteil kom-

mentarlos bis wohlwollend zur Kenntnis genommen wurde#3.

In Anbetracht der Brisanz des Themas Schmerzensgeld zur Zeit der Ent-
scheidung in Literatur und Rechtsprechung verleiten die Ausfiihrungen
des III. Senats zu dem Schluss, dass hiermit der Schmerzensgeldregelung
im entstehenden BGB die Richtung gewiesen werden sollte.

Im Gegensatz zum II. Senat beschrankt sich der III. Senat nicht lediglich
auf eine knappe Begriindung seiner Rechtsansicht, sondern beruft sich auf
die damalige gemeinrechtliche Theorie und Praxis, schldgt einen weiten
Bogen zurtick zur Lex Aquilia und fiihrt nicht zuletzt neuere Gesetzge-
bungsentwicklungen an. Der sich daran anschliefenden Ausfiihrungen
zur Rechtsnatur hitte es fiir die Frage, ob in dem dem Gericht zur
Entscheidung vorliegenden Fall Schmerzensgeld zuzusprechen war oder
nicht, eigentlich auch gar nicht mehr bedurft. Dies gilt zumindest fiir die
Darstellungsweise des Senats, der nicht etwa die Existenz des Schmer-
zensgeldanspruches zusétzlich zu den tibrigen von ihm ins Feld gefiihrten
Argumenten damit begriindet, dass es sich um einen zivilrechtlichen

Ersatzanspruch und nicht um eine Privatstrafe handelt, sondern diese

430 In der Tat wurde die Entscheidung im Gesetzgebungsverfahren zur Kenntnis genom-
men, aber nicht nidher auf sie eingegangen (MUGDAN, Materialien, 2. Bd. (1899), S. 446
unten).

41 Auch findet sich ein (wenn auch nur knapper) Hinweis auf die Entscheidung in den
Materialien zum BGB (MUGDAN, Materialien, 2. Bd. (1899), S. 446 unten).
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Feststellung vielmehr beildufig, gleichsam als obiter dictum trifft.
Nattirlich wiirde auch die Frage der Rechtsnatur, wie die Grundsatzfrage
"Schmerzensgeld ja oder nein?" vom BGB-Gesetzgeber zu beantworten
sein. Gleiches gilt fiir die Bemessung des Schmerzensgeldes. Auch hierfiir
galt es eine verniinftige Losung zu finden. So macht es Sinn, wenn der III
Senat wiederum die Sache Steup gegen Kolb zum Anlass nimmt zu
statuieren, fiir die Hohe der dem verletzten zuzubilligenden Geldsumme,
die sich nach den Umstinden des konkreten Falles richte, habe die
Riicksicht auf Grofie, Heftigkeit und Dauer der erlittenen Schmerzen das
ausschlaggebende Moment zu bilden und das richterliche Ermessen sei
bei der Arbitrierung der Schmerzensgeldsumme keineswegs in der Weise
beschréankt, dass es nicht hoher gehen diirfe als bis zum Betrag der durch
die Verletzung aufgelaufenen Kurkosten*32. Eine solche Regelung fand
sich z.B. im PreufSischen ALR von 1794 (1. Teil, 6. Titel, § 113) und hdtte
demnach den Vitern des BGB als Vorbild dienen konne, was der I1I. Senat

anscheinend verhindern wollte.

Moglicherweise wollte der III. Senat aber nicht nur die Richtigkeit seiner
Auffassung betonen, sondern zugleich aufzeigen, dass es sich bei dem
Urteil des II. Senats um eine Fehleinschidtzung vor allem im Hinblick auf
die Rechtsnatur des Schmerzensgeldanspruches handelte. Gerade in der
an sich tiberfliissigen Bemerkung zur Rechtsnatur des Anspruchs konnte

die Verbindung zwischen den beiden Entscheidungen liegen.

Dafiir, dass der III. Senat darauf bedacht war, zumindest auch die anderen
Senate auf seine Schmerzensgeldentscheidung aufmerksam zu machen,
um auf eine einheitliche Linie im Vorfeld des BGB hinzuwirken, spricht
auch die Tatsache, dass der Senatsrichter von Streich die durch das
Urteil entschiedene Rechtsfrage in einen Leitsatz zusammenfasste und in

der so genannten Notizensammlung veroffentlichen liefs.433

#2RGZ 8,117, 118.
433 Auszug aus der Notizensammlung als Faksimile mit Transkription im Anhang,.
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Um die FEinheitlichkeit der Rechtsprechung der einzelnen Senate des
Reichsgerichts sicherzustellen, bestand zundchst die Moglichkeit die
Vereinigten Zivilsenate*3* nach Mafigabe des § 137 GVG anzurufen.*3
Aufgabe der Vereinigten Zivilsenate war es, eine Entscheidung herbei-
zufithren, wenn ein Zivilsenat von der Entscheidung eines anderen Zivil-
senats oder des Vereinigten Zivilsenats abweichen wollte. Der jeweilige
Senat war an die Rechtsprechung der anderen Senate gebunden bis die
Vereinigten Senate diese abgedndert hatten.#3 Die Entscheidungen der
Vereinigten Zivilsenate waren im Hinblick auf den konkreten Rechtsstreit
fir den erkennenden Senat bindend. Wegen der Schwerfilligkeit der
Beratung aufgrund der Grofie des Kollegiums#” wurde seine Anrufung
von den Mitgliedern des Reichsgerichts eher gefiirchtet. Vielmehr sprach
man von einem "horror pleni".#3¥ Dieser "horror pleni" hat dazu gefiihrt,
dass sich unter den Mitgliedern des Reichsgerichts die Meinung
durchsetzte, dass es zuldssig sei, die Vereinigten Zivilsenate nicht anzuru-
fen. Dies war der Fall, wenn ein Senat von der Rechtsprechung des ande-
ren abweichen wollte, sofern der andere Senat zuvor selbst von einer
Entscheidung des abgehenden Senats abgewichen war, ohne seinerseits
die Vereinigten Zivilsenate anzurufen.#3® Diese Vorgehensweise zeigt,
dass das Reichsgericht bemiiht war, einen Konfliktfall mit einem anderen
Senat und damit eine Plenarentscheidung zu vermeiden.440 441

Die vorliegenden Fille wurden nicht den Vereinigten Zivilsenaten vor-
gelegt. Grund mag zum einen die generell zurtickhaltende Inanspruch-

nahme dieses Gremiums gewesen sein. Vor allem aber hatten die beiden

44 Am 28. Juni 1935 wurden die Vereinigten Zivilsenate durch den Grofsen Senat fiir
Zivilsachen ersetzt.

435 Gleiches galt fuir die Strafsenate, die hier nicht weiter betrachtet werden sollen.

436 MOLLER, Rechtsprechung des RG in ZS (2001), S. 37.

437 Zur Fassung von Entscheidungen waren nach § 139 GVG zwei Drittel aller Mitglieder
aller beteiligten Senate mit Einschluss des Vorsitzenden (dem Reichsgerichtsprasidenten)
erforderlich.

438 MOLLER, Rechtsprechung des RG in ZS (2001), S. 37.

43 LOBE, Die innere Organisation des RG (1929), S. 28.

40 In den ersten fiinfzig Jahren des Bestehens des Reichsgerichts sind die Vereinigten Zi-
vilsenate 70 mal angerufen worden (vgl. MOLLER, Rechtsprechung des RG in ZS (2001), S.
37).

441 MOLLER, Rechtsprechung des RG in ZS (2001), S. 37.
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Senate 1882 aufgrund der bestehenden Rechtszersplitterung zwar dieselbe
rechtspolitische Grundsatzfrage - namlich "Schmerzensgeld ja oder nein?"
- zu entscheiden, allerdings auf dem Boden unterschiedlicher Rechts-
grundlagen, weshalb sich genau genommen gar nicht zwei verschiedene
Auffassungen zu ein und derselben Rechtsfrage gegeniiber standen, die es
durch die Vereinigten Zivilsenaten zu vereinheitlichen galt. Vielmehr
handelte es sich zum einen um die Frage, ob die Artt. 1382, 1383 Code
Civil einen Schmerzensgeldanspruch vorsahen, und zum anderen darum,
ob nach dem gemeinen Recht Schmerzensgeld zu gewdhren war.

Neben den Vereinigten Zivilsenaten dienten als weitere interne Hilfsmittel
zur Wahrung der Kontinuitét der reichsgerichtlichen Rechtsprechung die
Préjudizienbticher, die so genannte Notizensammlung und das Spruch-
repertorium, letzteres unter dem Titel "Nachschlagewerk des Reichs-
gerichts fiir das Biirgerliche Gesetzbuch'"442443

Die Préjudizienbticher fiihrte das Reichsgericht in Ubereinstimmung mit §
23 seiner Geschiftsordnung. Dort war bestimmt, dass in das Pr&judi-
zienbuch alle Entscheidungen der Vereinigten Zivil- (und Straf)senate
sowie diejenigen Entscheidungen einzelner Senate, deren Eintragung auf
Anregung eines Mitglieds des Senates beschlossen wurde, einzutragen
waren. Die Prdjudizien wurden in autographischer Vervielfaltigung allen
Mitgliedern der Zivilsenate mitgeteilt. Von den beiden in Frage stehenden
Urteilen wurde allerdings keines in diese Sammlung aufgenommen.444
Daneben wurde die so genannte Notizensammlung*> gefiihrt, die seit der

Griindung des Reichsgerichts bestand und mit der Schaffung des Nach-

42 Da das Spruchrepertorium erst zwischen 1906 und 1909 riickwirkend bis zur Zeit ab
dem 1. Januar 1900 erschien (vgl. MOLLER, Rechtsprechung des RG in ZS (2001), S. 38 £.),
es die beiden fraglichen Entscheidungen somit nicht berticksichtigen konnte, wird
hierauf nicht ndher eingegangen.

43 MOLLER, Rechtsprechung des RG in ZS (2001), S. 38.

44 Dies ergab eine Rechercheanfrage an die Bibliothek des BGH.

#5 Die Notizensammlung ist mit der "Sammlung samtlicher Erkenntnisse des Reichs-
gerichts" in die Bibliothek des Bundesgerichtshofs in Karlsruhe tibergegangen. Sie besteht
aus drei Bianden, wobei der erste Bd. die Zeit von 1879 bis 1899, der zweite Bd. die Jahre
von 1900 bis 1902 und der dritte Bd. schliefSlich 1903 bis 1907 erschliefit. Der erste Bd. ist
zeitlich und nach Senaten geordnet; der Zeitraum 1900 bis 1907 hat eine Aufteilung nach
Gesetzen gefunden.
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schlagewerkes 1907 aufgegeben wurde. Als "Notiz" bezeichnete man dabei
die Entscheidung von Rechtsfragen, welche in kurze Rechtssitze gefasst
wurden. Uber die Art und Weise der Auswahl von Notizen in die gleich-
namige Sammlung dufserte sich der damalige Direktor der Bibliothek des

Reichsgerichts, Karl Schulz, wie folgt:

"Thre Aufstellung war dem Belieben oder der
Anregung seitens der Senatsprdsidenten oder der
Mitglieder der Senate tiberlassen und entbehrte da-
her einer tiber das Zufillige hinausgehenden prin-
zipiellen Ausbildung."44¢

In dieses Nachschlagewerk wurde zwar nicht das Urteil des II. Senats
aufgenommen*’, jedoch findet sich hierin folgender Eintrag {iiber die
Sitzung des II. Senats vom 17. November 1882, referiert von dem Senats-

mitglied von Streich:

"Aus gemeinem Recht steht dem durch ein Delikt
Verletzten in Form eines civilrechtlichen Ersatzan-
spruchs, und nicht als Privatstrafe, eine Forderung
auf ein Gelddquivalent wegen der durch die Ver-
letzung erlittenen Schmerzen (sg. Schmerzensgeld)
Zu."48

Jedenfalls der III. Senat wollte also auf seinen Standpunkt sowohl
hinsichtlich der Grundsatzentscheidung fiir einen Schmerzensgeldan-
spruch als auch ausdriicklich in Bezug auf die Rechtsnatur (zivil-
rechtlicher Ersatzanspruch, nicht Privatstrafe) durch die Nutzung eines
zusdtzlichen Mediums (neben RGZ) aufmerksam machen.

Umgekehrt ist aber, wie die Auflerung von Schulz zeigt, aus der Tat-
sache, dass die Notizensammlung demgegeniiber keine Notiz tiber das
Urteil des II. Senats enthilt, nicht zwangsldufig zu schliefsen, dass die Mit-

glieder dieses Senats ihrer Rechtsauffassung zum Thema Schmerzensgeld

46 SCHULZ, Der Kampf um ein geistig hochstehendes Reichsgericht, S. 12, zitiert nach
MOLLER, Rechtsprechung des RG in ZS (2001), S.39.

#7 Dies ergab eine Rechercheanfrage bei der Bibliothek des BGH.

48 Notizensammlung 1882, Nr. 157 (Faksimile und Transkription im Anhang).



Die Rechtspolitik 141

eine geringere Bedeutung beigemessen hitten. Schliefilich hatte der II
Senat ja daftir gesorgt, dass seine Entscheidung zur Veroffentlichung in
der Amtlichen Sammlung mitgeteilt wurde; dies war keineswegs eine
Selbstverstandlichkeit - in der Amtlichen Sammlung wurden namlich nur

maximal 10% der Entscheidungen des Reichsgerichts veroffentlicht?4.

Wie die Senate auch ihre eigene Rolle in der Diskussion ums Schmer-
zensgeld des entstehenden BGB gesehen haben mogen, ihre Urteile hatten
jedenfalls tiber die rechtspolitischen Auflerungen ihrer Kommentatoren
mindestens indirekten Einfluss auf den Meinungsbildungsprozess.

So ist z.B. in einer "Anmerkung des Herausgebers" der Zeitschrift fiir

franzosisches Zivilrecht zu dem Beitrag Reiffels4 zu lesen:

"Wir haben dieser Abhandlung gerne Raum ver-
stattet, weil sie ein vollstandiges Bild der Streitfrage
giebt, wollen aber nicht verschweigen, dafi wir im
wesentlichen die hier angefochtene Ansicht teilen
und de lege ferenda die Berticksichtigung des mora-
lischen Schadens im B.G.B. in weiterem Umfang, als
im Entwurfe, als einen Fortschritt begriifien wiir-

den."451

IVv. Ergebnis

Ob die Richter des II. und IIl. Senats dem Gesetzgeber des neuen
biirgerlichen Rechts fiir das Deutsche Reich im Hinblick auf das
Schmerzensgeld tatsdchlich die Richtung vorgeben wollten, kann mangels
ausdriicklicher Aulerungen nicht mehr mit Sicherheit festgestellt werden.
Allerdings spricht die zeitliche Ndhe der Entscheidungen zur kurz bevor
stehenden Veroffentlichung des ersten Entwurfs des BGB in Zusammen-
schau mit der Schwerpunktbildung der beiden Urteile fiir diese These.

Insbesondere der II. Senat iiberraschte mit seiner Abkehr von der in

49 MOLLER, Rechtsprechung des RG in ZS (2001), S. 15.
450 REIFFEL, Ersatz des moralischen Schadens, in: Puchelt, Bd. 20 (1890), S. 691 ff.
451 REIFFEL, Ersatz des moralischen Schadens, in: Puchelt, Bd. 20 (1890), S. 711.
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Frankreich, aber bis dahin auch in Deutschland, herrschenden Ansicht
zum Schmerzensgeld so sehr, dass er mit entsprechend heftigen Reaktio-
nen rechnen musste. Dass sich eine solche in der Entscheidung Steup
gegen Kolb wieder findet, scheint nicht unwahrscheinlich.

In dem Tauziehen, das um die Regelung des Schmerzensgeldes im BGB
von 1900 stattfand, waren die beiden Senate durch ihre Entscheide mehr

als nur Statisten, sondern treibende Krifte.
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Kapitel 3: Exkurs: Die Entwicklung des Schmerzensgeldes
nach Inkrafttreten des BGB im Uberblick

Die vielfach als unbefriedigend empfundene Rechtslage zum Ersatz von
Nichtvermogensschdaden im BGB von 1900 fiihrte in der Rechtsprechung
und in weiten Teilen der Literatur unter anderem zu dem Ansatz, iiber
neue Definitionen des Vermogensschadens zu angemessenen Ergebnissen
zu gelangen. Fiir die Rechtsprechung sind in diesem Zusammenhang die
so genannte Kommerzialisierungsthese, die damit zusammenhdngende
Rechtsprechung zur abstrakten Nutzungsentschddigung, die Frustrations-
lehre und die Rentabilititsvermutung zu nennen#>2. Im Schrifttum hat es
eine Reihe von verschiedenen Ansdtzen gegeben, diesem Problem zu be-
gegnen, wobei die so genannte Frustrationslehre auf die grofite Resonanz

gestofsen ist. 453

Aber auch die Funktionen des Schmerzensgeldes (hierzu unter A., S. 143
tf.) und der Anwendungsbereich des § 847 BGB a.F. (hierzu unter B., S. 146
f.) wurden durch Rechtsprechung und Lehre immer weiterentwickelt.
Auflerdem kam es zu einigen Vorstofien im Bezug auf eine Neuregelung
der Materie (hierzu unter C. (S. 148 ff.), bis schliefilich mit dem Zweiten
Gesetz zur Anderung schadensersatzrechtlicher Vorschriften im Jahre
2002 eine - wenn auch nur begrenzte - Ausdehnung des Ersatzes fiir

Nichtvermogensschdden erfolgte (hierzu unter D. (S. 151 {f.).

A. Funktionen des Schmerzensgeldes

In der Diskussion um § 847 BGB a.F. ist die Frage nach den Funktionen

dieser Vorschrift das zentrale Thema.454

452 Diese befassen sich allerdings nicht mit dem Ersatz immaterieller Schiden im
Deliktsrecht, sondern mit dem Grenzbereich des § 253 BGB a.F. im Vertragsrecht (vgl.
hierzu RIEDEL, Ersatz von Nichtvermogensschaden (2003), S. 22 ff.).

453 RIEDEL, Ersatz von Nichtvermogensschaden (2003), S. 19.

454 Ausfiihrlich zum Streitstand LANGE, Schadensersatz (1990), S. 435 ff.
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Wiéhrend in der anfanglichen Rechtsprechung des BGH#>> die Ausgleichs-
funktion noch dominierte, ist seit der Entscheidung des Grofien
Zivilsenats aus dem Jahre 1955%5¢ die Auffassung von der Doppelfunktion
des Schmerzensgeldes stdndige Rechtsprechung. Das Schmerzensgeld
dient hiernach einerseits dazu, einen angemessenen Ausgleich fiir die
erlittenen immateriellen Schaden zu schaffen. Unter diesem Aspekt sind
fir die Bemessung des Schmerzensgeldes Intensitit und Dauer der
erlittenen  Beeintrdchtigung mafigeblich.4”  Zugleich soll dem
Geschéddigten aber auch eine Genugtuung fiir das zugesprochen werden,
was der Schddiger ihm angetan hat4® Nach Auffassung der
Rechtsprechung, die auch von Vertretern der Literatur geteilt wird,*>®
handelt es sich hierbei um zwei einander ergénzende Wirkungsweisen
desselben Anspruchs. Eine Abgrenzung im Einzelnen sei nicht
erforderlich.

An der Genugtuungsfunktion des Schmerzensgeldes hat sich in der
Literatur jedoch auch vielfdltige Kritik entztindet. Mit dieser habe ein im
Zivilrecht systemwidriges und verfassungsrechtlich bedenkliches ponales
Element Einzug gehalten.#®® Die Rechtsprechung hielt dagegen eine
Ergianzung der Ausgleichsfunktion um den Genugtuungsgedanken aus
dem Grund fiir notwendig, dass andernfalls den Einkommens- und Ver-
mogensverhdltnissen des Geschaddigten eine zu grofie Bedeutung zukom-
me. Seien beispielsweise diese aufiergewochnlich giinstig, so komme ein
Ausgleich nicht in Betracht. In diesen Féllen sei die Wiedergutmachungs-

aufgabe des Schmerzensgeldes tiber das Genugtuungsbediirfnis des Ge-

455 BGHZ 7, 223, 224 ff.

456 BGHZ 18, 149, 154 ff.

457 MEDICUS, Schuldrecht I (2004), Rn. 656, PRINZ, Personlichkeitsrechtsverletzungen, in:
NJW 1996, S. 955 li. Sp.

458 BGHZ 18, 149, 154.

459 DEUTSCH, Haftungsrecht (1996), S. 571 ff.; LARENZ/ CANARIS, Schuldrecht (1994), § 83
1.2

460 BOTTICHER, Ersatz immateriellen Schadens, in: MDR 1963, S. 359 re. Sp.; CANARIS,
Gewinnabschopfung (1999), S. 85, 102 ff.; HIRSCH, Abgrenzung von Strafrecht und
Zivilrecht (1969), S. 304 ff; HONSELL, Funktionen des Schmerzensgeldes, in: VersR 1974, S.
205 m.w.N.
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schadigten zu leisten, wenn auch grundsitzlich der Entschddigungs- oder
Ausgleichsgedanke im Vordergrund stehe.461

Im Rahmen der Genugtuungsfunktion beriicksichtigte die Rechtspre-
chung auch Umstdnde, die in der Person des Schadigers liegen. Hier ist
insbesondere das Verschulden des Verletzers zu nennen.#62 Je hoher der
Verschuldensgrad des Handelns ist, umso hoher wird die erforderliche
Kompensationsleistung bemessen. Berticksichtigt wurde zudem die finan-
zielle Situation des Schidigers, anhand derer eine fiithlbare Schmerzens-
geldhohe ermittelt wurde.43 Daneben konnte auch das Verhalten des
Verletzers nach der Verletzungshandlung Auswirkungen auf die
Bemessung des Schmerzensgeldes haben.44 Die Verzogerung einer
Zahlung durch unbegriindete Verschleppung des Verfahrens konnte sich
beispielsweise schmerzensgelderhohend auswirken. Schliefilich wirkte
sich nach Auffassung einiger Gerichte auch die Verhdngung einer Krimi-
nalstrafe schmerzensgeldmindernd aus, weil mit ihr dem Bediirfnis nach
Genugtuung ganz oder teilweise gentigt sei.#¢> Diesen letztgenannten
Aspekt bei der Bemessung des Schmerzensgeldes hat der BGH jedoch
nicht gebilligt.466

Insgesamt ldsst sich in den vergangenen Jahrzehnten in der Recht-
sprechung des BGH ein Zurtickdrangen der Genugtuungsfunktion
zugunsten eines weiteren Verstindnisses der Ausgleichsfunktion fest-

stellen%?’, die in der Literatur schon linger gefordert wurde.46® Eine Rolle

461 BGHZ 18, 149, 159.

462 BGHZ 18, 149, 157 ff.; BGH GRUR 1969, S. 301, 302 1i. Sp. - "Spielgefahrtin II".

466 BGHZ 18, 149, 159 f.; BGH NJW 1993, S. 1531, 1532.

46¢ BGH, VersR 1961, S. 703, 704; BGH, VersR 1967, S. 256, 257.

465 OLG Celle, JZ 1970, S. 548, OLG Hamburg, MDR 1972, S. 1033; LG Frankfurt, NJW
1985, S. 201, 203.

466 BGH, NJW 1995, S. 781 £f.; BGH, NJW 1996, S. 1591.

47 BOLLWEG, Schadensersatzrecht, in: NZV 2000, S. 187 li. Sp.; DAUNER-LIEB/ HUBER,
Anwaltkommentar (2002), § 253 Rn. 12; DAUNER-LIEB/ HUBER, Schuldrecht (2002), § 16
Rn. 47; DRESSLER, Neugewichtung bei Schadensersatzleistungen, in: DAR 1996, S. 82;
FREISE, Schadensersatzrecht, in: VersR 2001, S. 539, 541 1i. Sp.; GEI8, Konfliktbewiltigung,
in: DAR 1998, S. 420 re. Sp.; GIESEN, Anmerkung, in: JZ 1993, S. 519 {.; HUBER, 2. Scha-
densrechtsanderungsgesetz, in: DAR 2000, S. 29 li. Sp.; KARCZEWSKI, Referentenentwurf,
in: VersR 2001, S. 1070, 1071; KERN, Genugtuungsfunktion, in: AcP 191 (1991), S. 247 ff;
MULLER, Entwurf, in: ZRP 1998, S. 258, 260 li. Sp.; SCHULZE/EBERS, Neues Schuldrecht,
in: JuS 2004, S. 367 re. Sp.
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spielte hierbei auch die Tatsache, dass die Genugtuungsfunktion mit der
Ubernahme des Schmerzensgeldes durch eine Haftpflichtversicherung
unvereinbar ist.4%” Dies hat dazu gefiihrt, dass die Ausgleichsfunktion die
Genugtuungsfunktion bei den Fahrladssigkeitsdelikten schon fast vollig

verdrangt hat.470

Im Zusammenhang mit Personlichkeitsrechtsverletzungen hat die Rechts-
prechung der Geldentschddigung in jiingster Zeit tiber die bisher aner-
kannten Funktionen des Schmerzensgeldes - Ausgleich und Genugtuung
- hinaus ausdriicklich eine Praventionsfunktion zugesprochen.*”! Von der
Hohe der Geldentschadigung miisse ein "echter Hemmungseffekt" fiir die
Vermarktung der Personlichkeit ausgehen.#’? Diese Betonung des
Praventionsgedankens ist in der Literatur tiberwiegend auf ein positives

Echo gestofien.473

B. Erweiterung des Anwendungsbereichs des § 847 BGB a.F. auf den

Ehrenschutz

Zum Zeitpunkt der Schaffung des BGB waren hingegen weder ein

allgemeines Personlichkeitsrecht noch ein Geldersatzanspruch bei Ver-

468 CANARIS, Gewinnabschopfung (1999), S. 85, 104 f.; KONDGEN, Haftpflichtfunktionen
(1976), S. 117 ff.; LORENZ, Immaterieller Schaden (1981), S. 32 ff, 37, 55, 59 f., 65, 91 £,;
LORENZ, Schmerzensgeld, in: FS Wiese (1998), S. 261, 273; MEDICUS, Schuldrecht I (2004),
Rn. 656; MUKO/MERTENS, BGB, Bd. 5 (1997), § 847 Rn. 3, 5; NEHLSEN-V. STRYCK,
Schmerzensgeld, in: JZ 1987, S. 126 re. Sp.; STOLL, Haftungsfolgen (1993), S. 203 {. (dieser
trifft allerdings eine Einschrankung fiir Personlichkeitsrechtsverletzungen).

469 BOTTICHER, Ausrichtung der Sanktion, in: AcP 158 (1959/60), S. 398; HONSELL,
Funktionen des Schmerzensgeldes, in: VersR 1974, S. 205, 206; LORENZ, Immaterieller
Schaden (1981), S. 44; MACKE, Regulierung von Unfallschdden, in: DAR 2000, S. 508 re.
Sp.; MEDICUS, Schuldrecht I (2004), Rn. 656; MEDICUS, Schadensersatzrecht (2000), S. 121,
122; NEHLSEN-V. STRYCK, Schmerzensgeld, in: JZ 1987, S. 126 re. Sp.

470 DAUNER-LIEB/HUBER, Schuldrecht (2002), § 16 Rn. 47; MULLER, Entwurf, in: ZRP 1998,
S. 258, 260.

471 BGHZ 128, 1, 15 (erste Caroline-von-Monaco-Entscheidung); vorher schon angedeutet
in BGH, VersR 1970, S. 134, 136.

472 BGHZ 128, 1, 16.

473 LOWE, Pravention (2000), S. 247 ff.; NIXDORF, Schmerzensgeld, in: NZV 1996, S. 93 /94;
PrRINZ, Personlichkeitsrechtsverletzungen, in: NJW 1996, S. 954; vorher schon
DIEDERICHSEN, Neuordnung des Schuldrechts, in: AcP 182 (1982), S. 112; a.A. CANARIS,
Gewinnabschopfung (1999), S. 85, 105 ff.
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letzung desselben als Ausnahme von § 253 BGB a.F. bekannt.#”* Das
Reichsgericht lehnte die Anerkennung des allgemeinen Personlichkeits-
rechts in stdndiger Rechtsprechung ab.#’> Diese Rechtsprechung &nderte
erst der BGH im Jahre 1954 und vertrat die Auffassung, das allgemeine
Personlichkeitsrecht miisse als ein "verfassungsmaifiig gewdhrleistetes
Grundrecht" angesehen werden#’6. Diese Ausfiihrungen wurden als Aner-
kennung des allgemeinen Personlichkeitsrechts als sonstiges Recht im Sinne
von § 823 Abs. 1 BGB angesehen.*””

Erstmals 1958 sprach dann der BGH in der Herrenreiter-Entscheidung’s
dem in seinem Personlichkeitsrecht verletzten Kldger einen Ausgleich fiir
die erlittene immaterielle Beeintrdachtigung zu. Gesttitzt wurde dieser
Ersatzanspruch hier noch auf eine Analogie zu dem in § 847 BGB a.F.
genannten Tatbestand der Freiheitsentziehung, indem man von einer
"Freiheitsberaubung im Geistigen"4”® ausging. Bereits kurze Zeit spéter
wurde in der Ginseng-Entscheidung*0 nicht mehr mit einer Analogie zu §
847 BGB a.F., sondern damit argumentiert, dass der von den Gerichten
aufgrund der in den Art. 1 und 2 des Grundgesetzes getroffenen
Wertentscheidung herausgebildete zivilrechtliche Personlichkeitsschutz
unvollkommen sei, wenn bei einer Verletzung des Personlichkeitsrechts
keine entsprechende Sanktion verhdngt werde. Dieser Gedanke des
Schutzes der Personlichkeit, der ohne einen Entschiddigungsanspruch
nicht wirksam gewéhrleistet ware, pragte auch in der Folgezeit die Recht-
sprechung des BGH.4%! Damit wurde also die gegentiber einer Aufnahme
des Rechtsguts der Ehre in den Katalog des § 847 BGB a.F. ablehnende

Entscheidung der Verfasser des BGB nachtréglich relativiert. 482

474 RIEDEL, Ersatz von Nichtvermodgensschiaden (2003), S. 31.

475 Vgl. z.B. RGZ 69, 401, 403 {.; RGZ 79, 397, 398; RGZ 113, 413, 414.
476 BGHZ 13, 334, 338.

477 LARENZ / CANARIS, Schuldrecht (1994), § 80 1.3.

478 BGHZ 26, 349 ff.

479 BGHZ 26, 349, 356.

480 BGHZ 35, 363 ff.

481 BGHZ 39, 124 ff.

482 RIEDEL, Ersatz von Nichtvermogensschaden (2003), S. 31.
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C. Gesetzgebungsinitiativen

Die Forderungen nach stirkerem Schutz fiir immaterielle Giiter hatten
schon mehrfach zu Uberlegungen gefiihrt, die gesetzlichen Regelungen zu
dandern.

Zunichst befasste sich der 42. Deutsche Juristentag 1957 mit dem Schutz
der Privatsphdre vor Indiskretionen. Der im Folgejahr zustande ge-
kommene Regierungsentwurf eines Gesetzes zur Neuordnung des zivil-
rechtlichen Personlichkeits- und Ehrenschutzes*? wollte diesem Problem

in Art. 1 Nr. 6 mit folgender Neufassung des § 847 BGB a.F. begegnen:

"Wer in seiner Personlichkeit verletzt wird, kann
auch wegen des Schadens, der nicht Vermogens-
schaden ist, eine angemessene Entschddigung in
Geld einschliefillich einer Genugtuung fuir die er-
littenen Unbill verlangen; dies gilt nicht, soweit eine
Herstellung im Sinne des § 249 moglich und genii-
gend oder soweit dem Verletzten Genugtuung in an-
derer Weise als durch Geld geleistet ist; eine uner-
hebliche Verletzung bleibt aufier Betracht. Die Hohe
der Entschiadigung bestimmt sich nach den Umstan-
den, insbesondere nach der Schwere der Verletzung
und des Verschuldens.

Der Anspruch ist nicht {ibertragbar und geht nicht
auf die Erben {iiber, es sei denn, daf er durch Vertrag
anerkannt oder dafs er rechtshiangig geworden ist."

Dartiiber hinaus sollte mit § 252 a BGB eine neue Vorschrift geschaffen
werden, die eine Vermutung dafiir aufstellte, dass eine Personlichkeits-
rechtsverletzung zu einer Schdadigung vermogenswerter Giiter gefiihrt

hat.

Der 45. Deutsche Juristentag befasste sich im Jahre 1964 mit dem gesamten
Thema des Ersatzes immaterieller Schdden.*8* Ein spéterer Referenten-

entwurf zur Anderung und Erginzung schadensersatzrechtlicher

483 BT-Drucks. 111/1237.
18t vgl. NJW 1964, S. 2098 ff.
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Vorschriften®5 aus dem Jahr 1967 sah vor, den § 847 BGB a.F. um den
Tatbestand der schweren Verletzung des Personlichkeitsrechts zu er-
ganzen. Aufierdem sollte der Schmerzensgeldanspruch auch auf die Félle
der Gefdhrdungshaftung nach dem geltenden RHaftPflG und dem StVG

erstreckt werden. 486

Umfangreiche Anderungen und Erweiterungen der Ersatzpflicht fiir
immaterielle Schdden sah das im Auftrag des Bundesministers der Justiz
von Hohloch verfasste Gutachten aus dem Jahre 1981 vor.48” Nach diesem
Gesetzesvorschlag sollte ein Schmerzensgeldanspruch ausdriicklich auch
im Falle einer betrdchtlichen Verletzung der Personlichkeit oder erhebli-
chem Verschulden des Verletzers gewahrt werden.#%® Dartiber hinaus sah
§ 253 Abs. 4 BGB des Gesetzesvorschlags vor, dass eine billige Ent-
schddigung in Geld verlangt werden kann, wenn der Schutz oder die For-
derung immaterieller Interessen Gegenstand einer besonderen Vereinba-
rung oder Pflichtenstellung des Schadigers war. § 847 BGB sollte ge-
strichen und der Schmerzensgeldanspruch systematisch in § 253 BGB
eingeordnet werden; der Anspruch sollte also nicht auf das Deliktsrecht
beschrdnkt sein, sondern sich auch auf die Vertrags- und Gefdhrdungs-

haftung erstrecken.48

Schliefilich wurde 1998 ein Entwurf eines Zweiten Gesetzes zur Anderung
schadensersatzrechtlicher Vorschriften in den Bundestag eingebracht,*¥
der mit § 253 Abs. 2 die Einfiihrung eines Anspruchs auf Schmerzensgeld
auch in der Gefihrdungshaftung in Fillen einer schwerwiegenden und

dauerhaften Verletzung vorsah. Aufierdem sollte bei nicht vorsatzlicher

485 Herausgegeben vom Bundesministerium der Justiz.

486 RIEDEL, Ersatz von Nichtvermogensschédden (2003), S. 31.

47 HOHLOCH, Gutachten (1981), S. 375 ff.

488 § 253 Abs. 3 des Gesetzesvorschlags (HOHLOCH, Gutachten (1981), S. 375, 474).

489 HOHLOCH, Gutachten (1981), S. 375, 440.

490 BR-Drucks. 265/98, vgl. hierzu auch MAIER-REIMER, Stellungnahme, in: AnwBI. 1998,
S. 329 f.; DRB, Schadensersatzrecht, in: DRiZ 1998, S. 179 ff.; HUBER, 2. Schadens-
rechtsdnderunsgesetz, in: DAR 2000, S. 20 ff.; MACKE, Regulierung von Unfallschédden, in:
DAR 2000, S. 506 ff.; MULLER, Entwurf, in: ZRP 1998, S. 258 ff.
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Schadigung mit § 847 Abs. 2 des Entwurfs eine Bagatellgrenze fiir gering-
tiigige Schaden geschaffen werden. Eine Ausdehnung des Schmerzensgel-

des auf die Vertragshaftung war jedoch nicht vorgesehen.#!

In all diesen Féllen ist es jedoch bei bloflen Reformvorhaben geblieben.
Keiner der Vorschldge wurde Gesetz. Bis auf die Schaffung des § 651 f
Abs. 2 BGB im Jahre 1979, der eine Entschddigung fur nutzlos aufge-
wendete Urlaubszeit vorsieht, beschréankten sich die Neuregelungen im
BGB hinsichtlich des Ersatzes immaterieller Schiaden darauf, dass im Jahre
1990 § 847 Abs. 1 S. 2 BGB a.F. gestrichen, der Schmerzensgeldanspruch
damit verduflerlich und vererblich wurde,*? dass mit der Neufassung des
§ 611 a Abs. 2 BGB 1994 fiir den Fall der Geschlechterdiskriminierung im
Arbeitsverhiltnis eine zusidtzliche Ausnahme von § 253 BGB a.F. fiir das
Vertragsrecht geschaffen wurde#®® und dass die Vorschrift des § 1300 BGB
a.F. im Jahre 1998 gestrichen wurde.** Diese Regelung gewdihrte als
Ausnahme im Sinne von § 253 BGB a.F.4% einer Verlobten einen Ersatz-
anspruch fiir einen Nichtvermogensschaden im Falle der Gestattung der
Beiwohnung und spédterem Verlobnisbruch (so genanntes Kranzgeld).
Aufierhalb des BGB gewéhrten bisher folgende Vorschriften als Ausnah-
men von § 253 BGB a.F. Ersatz immaterieller Schiden: §§ 53 Abs. 3
LuftVG, 29 Abs. 2 AtomG, 40 Abs. 3 SeemG, 97 Abs. 2 UrhG, 7 Abs. 3
StrEG, 52 Abs. 2 BGSG, 43, 45, 47 und 48 BEG und Art. 50 Abs. 5 EMRK.
Aufgehoben worden sind dagegen die strafrechtlichen Bufdvorschriften
der §§188, 231 StGB durch das Einfithrungsgesetz zum StGB vom
2.3.1974.

Insgesamt betrachtet gab es also seit dem Inkrafttreten des BGB sowohl in

Rechtsprechung und Literatur als auch in der Gesetzgebung eine Vielzahl

491 RIEDEL, Ersatz von Nichtvermogensschédden (2003), S. 31.

192 Gesetz v. 14.3.1990 (BGBL. 1, S. 478).

493 ERMAN/EDENFELD, BGB (2004), § 611 a Rn. 18; vgl. zu dieser Vorschrift auch
ZWANZIGER, Verbot der Geschlechterdiskriminierung, in: DB 1998, S. 1330 ff.

494 EheschIRG v. 4.5.1998 (BGBI. I, S. 833).

45 LANGE, Schadensersatz (1990), S. 430.
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von Ansidtzen, die gesetzlich nur sehr beschrdnkt vorgesehene Ersatz-
pflicht fiir die Beeintrachtigung immaterieller Interessen auszuweiten. Das
Bediirfnis nach Aufweichung der restriktiven gesetzlichen Regelungen hat
dazu gefiihrt, dass an verschiedensten Stellen durch Rechtsprechung und
Gesetzgebung "geflickt" worden ist. Angesichts dieser Vorgehensweise ist
es nicht verwunderlich, dass es an dogmatischer Begriindung und damit

auch an Transparenz der Rechtslage fehlte. 4%

D. Das Zweite Gesetz zur Anderung schadensersatzrechtlicher Vor-

schriften

Das am 1. August 2002 in Kraft getretene Zweite Gesetz zur Anderung
schadensersatzrechtlicher Vorschriften®” nahm diese Situation zum An-
lass und verfolgt das Ziel, die entstandenen und nicht durch richterliche
Auslegung und Rechtsfortbildung aufgefangenen Haftungsliicken und
Gerechtigkeitsdefizite zu beseitigen.4%® Es hat zahlreiche Neuerungen und
Modifikationen schadensersatzrechtlicher Regelungen in den verschie-
densten Bereichen mit sich gebracht. Unter anderem wurde ein allge-
meiner Anspruch auf Schmerzensgeld bei Verletzungen von Korper, Ge-
sundheit, Freiheit oder sexueller Selbstbestimmung eingefiihrt, der nicht
mehr nur bei verschuldensabhangiger Deliktshaftung, sondern ebenso in
Fillen verschuldensunabhidngiger aufiervertraglicher Haftung einschlief3-
lich Getdhrdungshaftung sowie bei Vertragshaftung eingreift. Hierzu
wurde § 847 BGB gestrichen und § 253 BGB entsprechend um einen
zweiten Absatz erweitert*®. Diese Grundsatzentscheidung wurde durch
entsprechende Anderungen zahlreicher sondergesetzlicher Schadenser-
satzregelungen konkretisiert, in denen nunmehr ausdriicklich klargestellt

ist, dass bei Vorliegen der Haftungsvoraussetzungen auch wegen eines

496 RIEDEL, Ersatz von Nichtvermogensschéden (2003), S. 31.

497 BT-Drucks. 14/8780.

498 BT-Drucks. 14/7752 v. 7.12.2001, S. 11.

499 Art. 2 Nr. 2 b und Nr. 7 des Zweiten Schadensersatzrechtsinderungsgesetzes (BT-
Drucks. 14/8780).
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Schadens, der nicht Vermogensschaden ist, Schadensersatz in Geld ver-

langt werden kann3%.

§ 253 Abs. 2 Satz 2 BGB regelt das Recht des Schadensersatzes fiir
immaterielle Schaden grundlegend neu. Schmerzensgeld wird nicht mehr
nur ausnahmsweise aufgrund besonderer gesetzlicher Anordnung, son-
dern bei Verletzung bestimmter Rechtsgiiter und Interessen grundsétzlich
geschuldet. Dementsprechend wurden die Vorschriften tiber das Schmer-
zensgeld als Teil des allgemeinen Schadensersatzrechts in die §§ 249 ff.
BGB integriert und die Sondervorschrift des § 847, die bislang sedes
materiae war, aufgehoben. In der Gesetzesbegriindung wird darauf
hingewiesen, dass es aus der Sicht des Verletzten unverstindlich sei,
wann bei ein und derselben Verletzung der immaterielle Schaden nach
dem Haftungsgrund durch die Gewdhrung von Schmerzensgeld ausge-

glichen werde oder nicht.5"

Der durch Art. 2 Nr. 2 b des Zweiten Gesetzes zur Anderung scha-
densersatzrechtlicher Vorschriften 502 neu eingefligte § 253 Abs. 2 BGB

lautet:

"Ist wegen einer Verletzung des Korpers, der Ge-
sundheit, der Freiheit oder der sexuellen Selbstbe-
stimmung Schadensersatz zu leisten, kann auch
wegen eines Schadens, der nicht Vermogensschaden
ist, eine billige Entschddigung in Geld gefordert
werden."

Wenn mit § 253 Abs. 2 BGB im deutschen Recht erstmals ein umfassender

Anspruch auf Schmerzensgeld eingefiihrt wird, so bezieht sich dies zu-

50 § 87 Satz 2 AMG, § 29 Abs. 2 AtomG, § 52 Abs. 2 BundesgrenzschutzG, § 20 des
Gesetzes tiber die Abgeltung von Besatzungsschaden, § 32 Abs. 5 Satz 2 GenTG, § 6 Satz
2 HPAIG, § 36 Satz 2 LuftVG, § 8 Satz 2 ProdHaftG, § 11 Satz 2 StVG, § 13 Satz 2
UmweltHG; vgl. auch § 117 Abs. 1 BundesbergG, in dessen Einleitungssatz nunmehr
nicht von "Vermogensschaden", sondern von "Schaden" die Rede ist. In diesen
Zusammenhang gehort auch die Erweiterung des Tatbestandes der Verletzung der
sexuellen Selbstbestimmung (§ 825 BGB).

501 BT-Drucks. 14/7752 v. 7.12.2001, S. 14.

502 BT-Drucks. 14/8780.
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ndchst nur auf den Umstand, dass Schmerzensgeld unabhidngig vom
Haftungsgrund gewé&hrt wird. Nicht gemeint ist damit ein umfassender
Ersatz samtlicher immaterieller Schiaden. Der § 253 Abs. 2 BGB nimmt
sich vielmehr die bisherige Schmerzensgeldregelung des § 847 BGB a.F.
zum Vorbild und kniipft den Ersatzanspruch an die Verletzung der
Rechtsgiiter Korper, Gesundheit, Freiheit oder sexuelle Selbstbestim-

mung.>%

Anders als noch in der Entwurfsfassung aus dem Jahre 19985 ist der
Schmerzensgeldanspruch aus § 253 Abs. 2 BGB in der Beschlussfassung
nicht mehr mit einer Bagatellschwelle versehen. Auf Vorschlag des
Rechtsausschusses des Bundestages soll es der Rechtsprechung tiberlassen
werden, die derzeit angenommene und auf die Fille von Gefihrdungs-
und Vertragshaftung zu {tibertragende Bagatellschwelle fortzuent-

wickeln.505

Unter rechtspolitischem Blickwinkel betrachtet besonders auffillig ist die
Tatsache, dass der Gesetzgeber auf die Aufnahme der Verletzung des
allgemeinen Personlichkeitsrechts als Ankntipfungspunkt fiir einen um-
fassenden Schmerzensgeldanspruch in § 253 Abs. 2 BGB verzichtet hat.
Zwar gehen die Ansichten tiber Sinn und Unsinn einer gesetzlichen Rege-
lung des Personlichkeitsschutzes auseinander: Wahrend teilweise jegliche
Zweifel an der Regelungsbediirftigkeit des Personlichkeitsschutzes ver-
neint werden,®% wird andererseits auch die Auffassung vertreten, die Fra-

gen des Personlichkeitsschutzes seien "in den Hénden der Judikatur

503 Zu den ckonomischen Auswirkungen der Ausdehnung der Haftung fiir immaterielle
Schdden vgl. RIEDEL, Ersatz von Nichtvermogensschaden (2003), S. 49 f.

504 BT-Drucks. 13/10435. oder BT-Drucks. 14/7752 v. 7.12.2001, S. 6.

505 BT-Drucks. 14/7752 v. 7.12.2001, S. 20.

506 DIEDERICHSEN, Neuordnung des Schuldrechts, in: AcP 182 (1982), S. 111, HOHLOCH,
Gutachten (1981), S. 382, 434 f.; abgeschwécht spricht LOWE von der Erwartung, das
Regelungsversuchen Erfolg beschieden sein wiirde (Préavention (2000), S. 34 £.).
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besser aufgehoben"5"” Feststellen ldsst sich allerdings, dass die
Entwicklung, die der Personlichkeitsschutz in der Rechtsprechung seit
den Caroline-Urteilen genommen hat, vom Schrifttum und von der
Offentlichkeit® besonders kritisch begleitet worden ist. Der BGH hat mit
diesen Urteilen die Hohe der Geldentschddigung als Folge von Per-
sonlichkeitsrechtsverletzungen erheblich ausgedehnt, im ersten Caroline-
Fall setzte das OLG Hamburg beispielsweise den zu zahlenden Betrag von
DM 30.000,- aufgrund der Entscheidung des BGH auf einen Betrag von
DM 180.000,- herauf.>®® Hierin sahen eine Vielzahl von kritischen Stimmen
Wertungswiderspriiche zu den aufgrund von § 847 BGB a.F. gezahlten
Schmerzensgeldern.?® Auch das BVerfG hatte bereits Gelegenheit, zu
diesem Thema Stellung zu nehmen.’!! Zugrunde lag eine Verfassungs-
beschwerde zweier Eltern, die ihre drei Kinder bei einem tragischen
Verkehrsunfall verloren hatten und eine Verletzung des allgemeinen
Gleichheitssatzes des Art. 3 Abs. 1 GG darin sahen, dass ihnen ein Schmer-
zensgeld von jeweils € 30.000,- zugesprochen worden war,%'? wiahrend von
der neueren Rechtsprechung bei Personlichkeitsrechtverletzungen sehr
viel hohere Betrdge zuerkannt worden sind. Das BVerfG hat die Ver-
tassungsbeschwerde nicht zur Entscheidung angenommen und dies damit

begriindet, dass zwischen den verglichenen Fallkonstellationen sachliche

57 v. CAEMMERER, Personlichkeitsschutz, in: FS Hippel (1967), S. 27, 33; dhnlich auch
SCHWERDTNER, Personlichkeitsschutz, in: JuS 1978, S. 299 re. Sp. a.E., der beftirchtet, dass
"der Gesetzgeber insoweit mehr zerstort als konsolidiert".

58 vgl. FAZ v. 26.5.2000, Nr. 122, S. 1; SZ v. 26.5.2000, S. 7.

50 BGHZ 128, 1, 5; OLG Hamburg, NJW 1996, S. 2870, 2871.

510 CANARIS, Gewinnabschopfung (1999), S. 85, 106 ff.; DAUBLER, Schadensrecht, in: NJW
1999, S. 1611 f.; GOUNALAKIS, Personlichkeitsschutz, in: AfP 1998, S. 24/25; SEITZ, Prinz
und Prinzessin, in: NJW 1996, S. 2848 f{.; ausfiihrlich hierzu WAGNER, Prominente und
Normalbiirger, in: VersR 2000, S. 1305 ff. der u.a. folgende Beispiel unverhiltnismaflig
geringen Schmerzensgeldes bei Korperverletzungen nennt: In einem Fall einer besonders
brutalen Vergewaltigung hat das OLG Koblenz (NJW 1999, S. 1639) ein Schmerzensgeld
in Hohe von DM 40.000,-, im Fall des sexuellen Missbrauchs eines Kindes mit daraus
resultierenden massiven Verhaltensauffilligkeiten (NJW 1999, S. 1640) DM 20.000,- als
angemessen erachtet.

511 BVerfG, VersR 2000, S. 897 f.

512 OLG Niirnberg, NZV 1996, S. 367.
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Unterschiede bestiinden, die eine unterschiedliche Behandlung verfas-

sungsrechtlich rechtfertigten.513

Die mit Schlagworten wie "Prominenzjudikatur">'4 und "Prinzenrecht"515
getibte Kritik an der Rechtsprechung des BGH bezieht sich weniger auf
das Ergebnis als auf die vom BGH als Begriindung angegebene besondere
Bedeutung der Genugtuungs- und Praventionsfunktion der Geldentscha-
digung und deren Selbststandigkeit gegentiber dem Schmerzensgeld aus §
847 BGB a.F.51® In der Literatur sind andere Konzepte fiir Geldent-

schadigungen bei Personlichkeitsrechtsverletzungen entwickelt worden.51”

Der Gesetzgeber des § 253 BGB hat die Chance nicht genutzt, mit einer
Regelung des zivilrechtlichen Personlichkeitsschutzes die Transparenz der
Rechtlage zu verbessern und dadurch eine grofiere Akzeptanz zu errei-
chen.5®® Dies ist insbesondere auch nicht mit der im Schuldrechtsmoder-
nisierungsgesetz verfolgten Politik der Regelung bisher ungeschriebener
Rechtsinstitute vereinbar.5!® Begriindet wird dies damit, dass die blofse
Anordnung einer Geldentschddigung als Rechtsfolge einer Personlich-
keitsverletzung zu kurz gehen wiirde, erforderlich wire dagegen fiir
diesen Fall eine "ausdriickliche und umfassende Regelung des zivilrecht-

lichen Schutzes des allgemeinen Personlichkeitsrechts", welche im Zu-

513 BVerfG, VersR 2000, S. 898.

514 GOUNALAKIS, , Personlichkeitsschutz, in: AfP 1998, S. 24 re. Sp.

515 GOUNALAKIS, , Personlichkeitsschutz, in: AfP 1998, S. 24 re. Sp.

516 BGHZ 128, 1, 15.

517 CANARIS, Gewinnabschopfung (1999), S. 85 ff.; ULLMANN, Personlichkeitsrecht in Li-
zenz?, in: AfP 1999, S. 209 ff.; WAGNER, Prominente und Normalbiirger, in: VersR 2000, S.
1305 ff.;

518 RIEDEL, Ersatz von Nichtvermogensschiaden (2003), S. 51/52; a.A.: DAUNER-
LiEB/HUBER, Anwaltkommentar (2002), § 253 Rn. 63 und KARCZEWSKI, Referen-
tenentwurf, in: VersR 2001, S. 1070, 1072, die meinen, der Umstand, dass das allgemeine
Personlichkeitsrecht in § 253 Abs. 2 BGB nicht aufgefiihrt sei, sei "unschddlich". Die
Rechtsprechung habe auch bisher einen Weg gefunden, um zu angemessenen Ergeb-
nissen zu gelangen.

519 RIEDEL, Ersatz von Nichtvermogensschiden (2003), S. 52; so auch die Auffassung des
Bundesrats in seiner Stellungnahme zu dem Gesetzentwurf: "ohne die Einbeziehung des
Allgemeinen Personlichkeitsrechts bleibt die Anderung des § 253 BGB ein Stiickwerk"
(BT-Drucks. 14/7752, S. 49). Der Vorschlag des Bundesrats geht allerdings dahin, die
Geldentschéddigung bei Personlichkeitsrechtsverletzungen in § 847 BGB a.F. zu verankern
und damit auf das Deliktsrecht zu begrenzen.



156 Kapitel 3: Schmerzensgeld nach Inkrafttreten des BGB

sammenhang mit dem Zweiten Gesetz zur Anderung schadensersatz-

rechtlicher Vorschriften nicht geleistet werden kénne.520

Neben dem oben genannten Ziel, Haftungsliicken und Gerechtigkeitsde-
tizite zu beseitigen, werden als weitere Motive fiir die Neuregelung des
Schmerzensgeldrechts neben dem Gleichlauf vertraglicher, deliktischer
und Gefdhrdungshaftung der verbesserte Opferschutz sowie die Anglei-
chung an die Europdischen Nachbarrechtsordnungen, die bei der Gefdhr-
dungshaftung tiberwiegend Schmerzensgeldanspriiche vorsehen, ange-
fiihrt. Insbesondere der Blick auf Europdische Nachbarrechtsordnungen
ist begrtifenswert. Nationale Reformen sollten im Zeitalter der Euro-
pdischen Einigung mit dem Ziel der Schaffung eines Europdischen
Rechtsraums nicht ohne Berticksichtigung der Nachbarrechtsordnungen
durchgefithrt werden, sondern zu einer Anndherung der nationalen
Rechtsordnungen beitragen und eine weitere Rechtszersplitterung
verhindern. SchliefSlich weist die Regierungsbegriindung darauf hin, dass
die Neuregelung eine Rationalisierung gerichtlicher Verfahren mit sich
bringe. Die bisher vorgesehene Beschrankung des Schmerzensgeldes auf
deliktische Anspriiche habe dazu gefiihrt, dass die Gerichte bei Korper-
schdden neben der Verwirklichung eines Gefdhrdungstatbestandes zu-
sdtzlich das Vorliegen deliktischer Anspriiche priifen mussten, um das
Bestehen eines Schmerzensgeldanspruches beurteilen zu kénnen. Dadurch
sei das Ziel der Gefdhrdungstatbestinde verfehlt worden, fiir einen
raschen Schadensausgleich auf der Grundlage einer objektiven Risikozu-

weisung zu sorgen.52!

Ohne besonderen Hinweis wird in der Gesetzesdnderung darauf ver-
zichtet, ein Schmerzensgeld fiir die Fille der Totung eines nahen Ange-
horigen einzufiihren. Ein rechtspolitisches Bediirfnis fiir einen solchen

Entschadigungsanspruch wird in der Literatur insbesondere unter Hin-

520 BT-Drucks. 14/7752 v. 7.12.2001, S. 25.
521 CAHN, Schadensersatzrecht (2003), Rn. 128.
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weis auf entsprechende Regelungen in einer Reihe von ausldndischen
Rechtsordnungen diskutiert.52> Die Tatsache, dass die Angleichung an die
Nachbarrechtsordnungen im Hinblick auf die Schmerzensgeldregelungen
ausdrtickliche Zielsetzung des Gesetzesentwurfs ist, hdtte einen Anlass
zur Diskussion dieses Themas gegeben.5?3 In abgeschwéachter Form wird
allerdings schon nach der bisherigen Rechtslage ein solches Schmer-
zensgeld gewdhrt, wenn der durch den Verlust einer Person ausgeloste
seelische Schmerz mit einer medizinisch diagnostizierbaren Korper- oder

Gesundheitsverletzung des Angehorigen verbunden ist, so genannter

Schockschaden 524

Mit der Gesetzesinderung ist nach alledem keine revolutiondre Neu-
ordnung des Schmerzensgeldrechts verbunden. Es handelt sich nicht um

einen "grofien Wurf" 52

522 DEUTSCH, Haftungsrecht (1996), S. 577 f.; HACKS, Schmerzensgeld, in: NJW 1975, S.
1450, 1452; KOTZ, Reform der Schmerzensgeldhaftung (1978), S. 389, 406 ff.; MULLER,
Gefdhrdungshaftung, in: VersR 1995, S. 489, 494; NIXDORF, Schmerzensgeld, in: NZV
1996, S. 94; ODERSKY, Schmerzensgeld (1989), S. 19 ff.; STAUDINGER/SCHAFER, BGB
(1986), § 847 Rn. 38; STEFFEN, Aushilfeaufgaben des Schmerzensgeldes (1996), S. 723,
730/731; STOLL, Gutachten (1964), S. 145 ff.

523 DAUNER-LIEB/HUBER, Anwaltkommentar (2002), § 253 Rn. 33 f, SCHEFFEN,
Bemessung des Schmerzensgeldes, in: ZRP 1999, S. 189, 193.

524 BGHZ 56, 163 ff.

525 RIEDEL, Ersatz von Nichtvermogensschaden (2003), S. 53.
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Kapitel 4: Schlussbemerkungen

Die Beleuchtung der beiden Entscheidungen Eisenwerk Kaiserslautern
gegen Wilhelm und Henle sowie Steup gegen Kolb jeweils aus dem
Jahre 1882 zeigt, dass der II. und IIl. Zivilsenat des Reichsgerichts im
Vorfeld des BGB von 1900 bedeutende Argumente in den Ring warfen, in
dem der Kampf um eine verniinftige Handhabung des Schmerzensgeldes

ausgetragen wurde.

Die den beiden Urteilen zugrunde liegenden Lebenssachverhalte scheinen
beliebig austauschbar und spielten nur eine untergeordnete Rolle.

Gegentiber dem {iibergeordneten Bestreben, nicht nur die richtige Losung
des zur Entscheidung vorliegenden Falles zu erarbeiten, sondern auch
losgelost von diesem den Vitern des BGB rechtspolitische Denkanstofie zu
geben und so das Recht mitzugestalten, treten auch die von den Senaten

angewendeten Rechtsgrundlagen in den Hintergrund.

Der Erfolg der Bemiithungen der beiden Senate wie auch der tibrigen
damaligen Praxis und Lehre blieb jedoch weitgehend aus; nur halbherzig
wurde ein Teil der umkdmpften Aspekte rund um den Ersatz
immaterieller Schdaden in Gesetzesform gegossen.

Auch 2002 hat es der Gesetzgeber, wie schon mehr als 100 Jahre zuvor,
versaumt, mit dem Zweiten Gesetz zur Anderung schadensersatzrecht-
licher Vorschriften die Bediirfnisse der Praxis nach einem flexiblen, aber
dennoch klaren Schmerzensgeldtatbestand zu befriedigen. Noch immer
herrscht mit den mahnenden Worten des II. Senats aus dem Jahre 1882 der
"Mangel einer beziiglichen Gesetzesbestimmung".

Das geltende Recht ldsst detaillierte Regelungen vermissen, konnte sich
aber auf der anderen Seite auch nicht dazu durchringen, sich auf eine
Generalklausel zu beschranken und den Ersatz von Nichtvermogensscha-

den dhnlich wie damals im gemeinen Recht vollends der den jeweiligen
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Verhiltnissen angemessenen Ausgestaltung durch die Rechtsprechung zu
tiberlassen.

Der Gesetzgeber hat also sowohl 1900 als auch 2002 einen Mittelweg be-
schritten, der im vergangenen Jahrhundert bereits zum Irrgarten wurde,
und von dessen geringftigiger Verbreiterung, die er 2002 erfahren hat,
auch weiterhin einerseits keine Vorgabe der Marschrichtung zu erwarten

ist, der andererseits aber auch keine selbstandige Routenplanung zulasst.
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Anhang: Materialien

L Zum Urteil des Il. Senats vom 27. Juni 1882 in der Eisenwerk

Kaiserslautern gegen Wilhelm und Henle

1. Faksimile der Urteils-Abschrift
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2. Transkription der Urteils-Abschrift

Abschrift.

Im Namen des Reichs.

In Sachen der zu Kaiserslautern unter der Firma "Eisenwerk Kai-
serslautern” bestehenden Aktiengesellschaft, reprdsentiert durch ihren
Direktor Friedrich Karl Euler in Kaiserslautern wohnhaft, Beklagten und
Revisionskldgerin, vertreten durch Justizrath Mecke,

wider

Peter Wilhelm, Werkfiihrer, und dessen Ehefrau Friederike Henle, beide
in Kaiserslautern wohnhaft, Kldger und Revisionsbeklagte, vertreten
durch Justizrath Dr. Liintzel,

hat das Reichsgericht, Zweiter Civil-Senat, auf die miindliche
Verhandlung vom 27. Juni 1882 unter Mitwirkung:

des Prasidenten Dr. Bingner

und der Reichsgerichtsrathe Dr. Wernz, von Gmelin, Riiger, Wulfert, Dr.
Dreyer und Iser,

ftir Recht erkannt:

das Urtheil des ersten Civilsenats des koniglich bayerischen Oberlandes-
gerichts zu Zweibrticken vom 10. Januar 1882 wird aufgehoben und die
Sache zur weiteren Verhandlung und Entscheidung an besagtes Ober-
landesgericht zuriickverwiesen; die Entscheidung tiiber die Kosten des
Revisionsverfahrens wird dem Endurtheile vorbehalten.

Von Rechts Wegen.

Thatbestand.
Die Aktiengesellschaft "Eisenwerk Kaiserslautern" hatte durch einen
Vertrag mit der Saarbriickener Bahn den Bau und die Aufstellung einer

Gitterbriicke iiber die Mosel in der Hohe von Blettingen {ibernommen.
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Nachdem die Briicke fertiggestellt war, traf die Gesellschaft mit einem
gewissen Legras das Ubereinkommen, dafi dieser die Aufstellung (le

montage) der Briicke gegen eine Pauschsumme tibernehme.

Im Vertrage ist gesagt:

"Pour la surveillance de travaux le sieur Legras aura un ingénieur de
I'établissement (Eisenwerk), qui lui donnera de renseignements
nécessaires, et qui fera la correspondance."

"Le sieur Legras acceptera deux ouvriers de 1'établissement. Les ouvriers

devront travailler au montage et faire ce que sieur Legras leurs

commandera. Ils recevront par jours 4 Marcs."

Im Vollzug dieses Vertrages wurden zwei Arbeiter, darunter der 19jdhrige
Konrad Wilhelm, Sohn der jetzigen Revisionsbeklagten, vom Eisenwerk
abgeordnet und unter Befehl des Legras gestellt, denen aufler dem
vertragsméfiigen Lohn noch ein Zuschuffs vom Eisenwerk selbst gezahlt
wurde.

Nach dem Vertrage wurden ferner dem Legras, der darin mehrfach als
"monteur" bezeichnet wurde, samtliche Werkgeradthschaften gestellt, die
nach vollendeter Arbeit wieder zurtickzuerstatten waren.

Am 22. August 1879 befand sich Konrad Wilhelm als Arbeiter am unteren
Theile der in der Aufstellung begriffenen Gitterbriicke und wurde durch
ein herabfallendes Werkstiick, einen sogenannten "Tiirck", so schwer am
Kopfe getroffen, daf’ er bald darauf starb.

Ende des Jahres 1879 erhoben die Eltern des Getotheten Klage gegen
besagte Aktiengesellschaft vor dem Landgerichte zu Kaiserslautern, in der
sie als Ersatz des durch die Téthung ihres Sohnes ihnen zugefiigten
Schadens die Summe von 10000 M. verlangten. Sie machten geltend, dafs
durch das Verschulden des Legras der Unfall verursacht worden sei und
die Beklagte fiir dieses Verschulden einzustehen habe.

Durch Beschlufs vom 12. Februar 1880 ordnete das Landgericht die

Einvernahme der angebotenen Beweise an.
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Nachdem die Beweiserhebung stattgefunden erliefS es am 1. Juli 1881 das
Endurtheil, durch welches es die Klage als unzuldssig abwies, annehmend
es sei allerdings ein Verschulden des Legras erwiesen, jedoch sei unter
den obwaltenden Umstdnden die Beklagte fiir die Handlungen des Legras
nicht verantwortlich.

Gegen dieses Urtheil legten die Kldger Berufung ein.

Das Oberlandesgericht zu Zweibriicken verurtheilte unter Abanderung
des erstinstanzlichen Urtheils durch Urtheil vom 10. Januar 1882 die
Beklagte dazu, an die Kldger eine Entschdadigung von 5000 M. mit Zinsen
vom Tage der Klage zu zahlen und zwar im Wesentlichen aus folgenden
Griinden:

"Das Herabstiirzen des fraglichen Werkstiickes (Ttirck) sei dadurch
erfolgt, dafs ein Versteifungsstiick an einer Vertikale eingefiigt werden
sollte, zu welchem Zwecke auf Geheifs des Legras ein Arbeiter das
Versteifungsstiick eingetrieben habe, wobei tibersehen worden sei, dafs
infolgedessen der "Ttirck" sich 16sen und herabfallen mufste. Diese Arbeit
sei vorgenommen worden, ohne vorher nachzusehen, ob Jemand unter
der Halle sich befinde, auch seien keine Vorkehrungen getroffen worden,
um das Herabfallen zu verhindern. Es konne demnach kein Zweifel
bestehen, dafS der Unfall durch die Unvorsichtigkeit des Legras verursacht
worden sei und frage sich nun, ob die Beklagte fiir diesen hafte."

"Wie Legras ausgesagt, sei er von Gewerbe nur Schlosser (maitre serrurier)
und moge dieser Umstand, in Verbindung mit der Wichtigkeit der Arbeit,
Grund gewesen sein, dafs die Beklagte bedacht war, die Leitung nicht

ganz aus der Hand zu geben, indem sie einen Ingenieur aufstellte, um die

Arbeiten zu iiberwachen und zwei ihrer besten Arbeiter unter Befehl des

Legras stellte."

"Allerdings habe Legras den Briickenbau a forfait {ibernommen und zu
diesem Zwecke selbstiandig Arbeiter in Lohn genommen, welchen gegen-
tber er nicht préposé der Aktiengesellschaft gewesen, also eine Haftung

derselben ausgeschlossen sei."



Anhang: Materialien 169

"Anders verhalte es sich aber mit den von der Beklagten beigegebenen
Arbeitern, welche nach wie vor im Dienste derselben geblieben seien."
"Beztiglich dieser Arbeiter sei nicht Legras, sondern die Beklagte
commettant gewesen und dadurch, dafs sie unter die Befehle des Legras
gestellt worden seien, sei ihnen gegentiber Legras préposé der Beklagten
geworden. Legras sei beztiglich der Arbeiten, welche die Beklagte durch
besagte Arbeiter habe verrichtet wissen wollen, gleichsam an die Stelle der
Beklagten getreten, welche ihm ihre aus dem Dienstvertrage entspringen-
den Befugnisse tibertragen habe."

"An der Haftung der Beklagten konne selbstverstandlich die im Vertrage
enthaltene Klausel der Entbindung von aller Haftung nichts andern."

"Was die Entschddigung betreffe, so habe der Getothete von seinem
durchschnittlichen Verdienst von 2-3 M. den Tag den grofiten Theil
seinem Vater iiberlassen, und wenn dieser auch als Werkfiihrer einen
Jahresgehalt beziehe und einige Liegenschaften besitze, so erleide er doch
immerhin einen Schaden, der bei abnehmender Arbeitskraft noch
empfindlicher werden konne."

"Aufierdem enthalte der Verlust eines einzigen Sohnes unter allen
Umstdnden einen moralischen Schaden. Bei Zusammenfiigung aller
Momente erscheine eine Summe von 5000 M. angemessen."

Gegen dieses am 25. Januar 1882 zugestellte Urtheil legte die Beklagte am
14. Februar 1882 Revision ein.

Durch Beschlufs des obersten Landesgerichts zu Miinchen vom 6. Mérz
1882 wurde die Sache vor das Reichsgericht verwiesen.

Bei der Verhandlung der Sache beantragte die Revisionskldgerin, das
angefochtene Urtheil aufzuheben und die Berufung zurtickzuweisen.

Die Revisionsbeklagten beantragten Zurtickweisung der Revision.

Griinde.
Was zundchst die Frage der Haftbarkeit der Beklagten fiir den durch die

Tothung des Konrad Wilhelm verursachten Schaden anbelangt, so kann in
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der beztiglichen Entscheidung eine Verletzung von Rechtsnormen nicht
gefunden werden.

Das Oberlandesgericht stellt thatsdchlich fest, dafs die Arbeiter, welche die
Beklagte ihrem Unterakkordanten Legras beigegeben habe, warum der
Verungliickte Konrad Wilhelm nach wie vor in ihrem Dienste verblieben
seien und daf3 sie den Legras beauftragt habe, an ihrer Stelle Befehl und
Aufsicht iiber diese Arbeiter zu fithren, damit die von ihm iibernommene
Arbeit (Aufstellung der Gitterbriicke), deren Leitung sie nicht ganz habe
aus der Hand geben wollen, sachgemafs ausgefiihrt wurde. Wenn dafSelbe
hieraus folgerte, es sei Legras diesen Arbeitern gegentiber als préposé der
Beklagten im Sinne des Artikels 1384 Code Civil zu betrachten, und sei
letztere danach fiir den in Frage stehenden Unfall haftbar, so ist ein
Rechtsirrthum hierin nicht zu erblicken. Die Haftung der Beklagten ergab
sich dieser thatsdchlichen Feststellung gemifs sowohl aus Artikel 1384
a.a.0. als aus § 2 des Reichshaftpflichtgesetzes, insofern die Aufstellung
der Briicke als zum Fabrikbetriebe der Beklagten gehorig zu erachten war.
Rechtsirrthiimlich erscheinen jedoch die Erwdgungen, welche sich auf die
Schadensfestsetzung beziehen, insofern das Oberlandesgericht auch den

moralischen Schaden, der in dem Verluste eines einzigen Sohnes bestehe,

als mafigebend in Betracht zieht.

Richtig ist, daf$ sich in Doktrin und Praxis die Ansicht vertreten findet, es
sei unter dem "Schaden", der nach Artikel 1382 und 1383 Code Civil im
Falle einer widerrechtlichen Handlung zu ersetzen ist, auch der
sogenannte moralische Schaden (dommage moral) d.h. der Schaden, der
bloff in Verletzung von Gefiihlen (Krankung des Ehrgefiihls, Erregung
korperlicher oder psychischer Schmerzen) besteht, zu verstehen, allein
diese Ansicht kann als dem Willen des Gesetzes entsprechend nicht
erachtet werden.

Es besteht kein Grund, anzunehmen, dafs das Gesetz in den bezeichneten
Bestimmungen unter "dommage" etwas anderes verstanden habe, als in

dem Artikel 1246 flgd., das heifit die Verletzung von Vermogens-
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interessen, denjenigen materiellen Schaden, der fihig ist, in Geld ange-
schlagen und durch Geld ersetzt zu werden.

Ohne Zweifel konnen auch Ehrenkrdnkungen, Verleumdungen und
dergleichen einen materiellen Schaden zur Folge haben, den der Richter
berticksichtigen muf3, ohne dafi die Schwierigkeit der Schitzung ein
Hinderniss bilden konnte; allein der Zuspruch einer Geldsumme blof§ mit
Riicksicht darauf, daf8 Schmerzen verursacht, das Ehrgefiihl gekrankt
worden ist, wiirde sich nicht als die vom Gesetze gewollte Entschddigung
darstellen; sondern als eine reine Privatstrafe, die beim Mangel einer
beziiglichen Gesetzesbestimmung als statthaft nicht erachtet werden kann.
Da hiernach die Schadensfestsetzung in einem wesentlichen Theile auf
irriger Rechtsansicht beruht, so war die Entscheidung aufzuheben und die
Sache, welche zur Entscheidung nicht reif erscheint, in die zweite Instanz

zuriick zu verweisen.

gez: Dr. Bingner. Dr. Wernz. Von Gmelin. Riiger.
Woulfert. Dr. Dreyer. Iser.
Verkiindet in der offentlichen Sitzung des Zweiten Civil-Senats des
Reichsgerichts vom 27. Juni 1882.
gez. Stage, Obersekretdr,

als Gerichtsschreiber.

II. No 276/1882.

Werth des Streitgegenstandes:
5000 M.
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II. Zum Urteil des III. Senats vom 17. November 1882 in der "Steup

gegen Kolb"

1. Faksimile der Urteils-Abschrift
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2. Transkription der Urteils-Abschrift

Abschrift.

Im Namen des Reichs.

In Sachen des Landmanns Daniel Steup zu Stockhausen, Beklagten,
Revisionskldgers, vertreten durch den Justizrath Dr. Braun,
wider

den Biirgermeister a. D. Wilhelm Kolb zu Marienberg, jetzt dessen Witwe,
Klédger, Revisionsbeklagten, vertreten durch den Justizrath Fenner,
hat das Reichsgericht, Dritter Zivilsenat, auf die miindliche Verhandlung
vom 17. November 1882, unter Mitwirkung;:

des Prasidenten Dr. Henrici und

der Reichsgerichtsrdthe von Streich, Hullmann, Meyer, Buff,

Rassow, Dr. Agricola,
ftir Recht erkannt:
die gegen das Urtheil des ersten Zivilsenats des Koniglich PreufSischen
Oberlandesgerichts zu Frankfurt a/M. vom 13. Midrz 1882 eingelegte
Revision wird zurtickgewiesen; die Kosten der Revisionsinstanz werden
dem Revisionskldger auferlegt.

Von Rechts Wegen.

Thatbestand.

Gegen das den Beklagten verurtheilende Erkenntniff der vorigen
Instanz, auf dessen miindlich vorgetragenen Thatbestand hiermit Bezug
genommen wird, ist seitens des Beklagten Revision erhoben und beantragt
worden, das angefochtene Urtheil aufzuheben und das klagabweisende
Urtheil der ersten Instanz wiederherzustellen. Seitens der kldgerischen

Partei ist um Zuriickweisung der Revision gebeten worden.
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Nach Erhebung der Revision ist der seitherige Kldger, Biirgermeister
Kolb gestorben und von seinen fiinf Kindern beerbt worden, wahrend
seine Witwe den Nachlass beleibziichtigt. Aufgrund dieses Leib-
zuchtsrechts hat die Witwe des Klédgers den gegenwartigen Rechtsstreit
aufgenommen, wogegen eine Einwendung von beklagter Seite nicht er-

folgte.

Entscheidungsgriinde.

Der Berufungsrichter hat als bewiesen angenommen, dafs der Beklagte an
Ostern 1862 dem Kldger mit einem Messer einen Stich in die rechte Wange
versetzte, dafs dabei die Klinge abbrach und daf$ das abgebrochene Sttick
in dem Backenknochen des Kldgers blieb und erst im Februar 1878 &drztlich
entdeckt und entfernt wurde. Weiter hat der vorige Richter angenommen,
dafs der Kldger in Folge dessen nahezu 16 Jahre lang krank, theilweise mit
grofien Schmerzen behaftet und hdufig arbeitsunfihig gewesen ist, dafs er
vielfach drztliche Hilfe in Anspruch nehmen mufite und auch an seinem
Vermogen Schaden gelitten hat.

Dies sind thatsdchliche Feststellungen auf Grund der erhobenen Beweise,
die in rechtlicher Beziehung ebenso wenig Bedenken erregen, als die vom
Berufungsrichter daran gekntipfte Schlufifolgerung, dafs der Beklagte nach
den Grundsdtzen des Aquilischen Gesetzes daraufhin verpflichtet sei,
dem Kldger Ersatz seines positiven Schadens und seines entgangenen
Gewinnes zu leisten, auch ihm ein den Verhiltnissen angemessenes
Schmerzensgeld zu entrichten.

Was die letztgedachte, vom Revisionskldger im besonderen ange-
griffene Entscheidung betrifft, so ist es eine in der heutigen gemein-
rechtlichen Theorie und Praxis allgemein angenommene Ansicht, dafs der
durch ein Delict an seinem Korper Verletzte Anspruch auf ein
Gelddquivalent fiir die durch die Verletzung erlittenen Schmerzen, ein
sogenanntes Schmerzensgeld habe. Seine Begriindung findet dieser
Anspruch in einem gemeinen deutschen Gewohnheitsrecht, das, wie von

Wachter in seiner Schrift tiber die Bufle S. 77-85 des ndheren ausgefiihrt



178 Anhang: Materialien

wird, seinen Ausgangspunkt von Artikel 20 und 21 der Carolina
genommen, seit Carpzows Zeiten in der entschiedensten Weise sich
ausgebildet und bis auf die neueste Zeit sich erhalten hat. Beweis fiir den
heutigen Bestand dieser gewohnheitsrechtlichen Norm sind die in
Seuffert's Archiv veroffentlichten Urtheile der verschiedensten deutschen
Gerichtshofe, welche bis auf eine, iibrigens auf ganz unzuldnglichen
Griinden beruhende Ausnahme (zu vergl. Seuffert's Archiv Band 13 Ne 31)
samtlich dem Anspruch auf Schmerzensgeld praktische Folge gegeben
haben. Auch die neueste gemeinrechtliche Doktrin ist, wenn auch nicht
tber die innere Natur, so doch tiber die fortdauernde Giltigkeit des
Anspruchs beinahe vollstindig einig. Desgleichen hat die Rechtsauf-
fassung, welche zur Bildung des erwdhnten Gewohnheitsrechtes gefiihrt
hat, auch in einer Reihe neuerer deutscher Gesetzgebungen Anerkennung
gefunden, wihrend der Umstand, dafl andere deutsche Legislationen
neuerdings sich veranlafst gesehen haben, den Anspruch auf Schmerzens-
geld ausdriicklich abzuschaffen, gerade zum Belege daftir dienen kann,
dafd man auch dort den Anspruch als bestehend angesehen hatte.

Als Gelddquivalent fiir die durch eine Verletzung erlittenen Schmerzen,
in welcher Eigenschaft das sogenannte Schmerzensgeld gewohnheits-
rechtlich sanctioniert worden ist, kann dafdelbe nicht fiir eine Privatstrafe
im technischen Sinne erkldrt, sondern es mufs, wie Wéchter (... ?) Seite 74-
76 gegeniiber von Windscheid Pandekten § 455 a. E. tiberzeugend darlegt,

als ein civilrechtlicher Ersatzanspruch wegen widerrechtlich erlittener

Schmerzen aufgefafit werden.

Die Hohe der dem Verletzten zuzubilligenden Geldsumme richtet sich
nach den Umstdnden des concreten Falles. Hier hat die Rucksicht auf
Grofse, Heftigkeit und Dauer der erlittenen Schmerzen das ausschlag-
gebende Moment zu bilden; das richterliche Ermessen ist aber bei Arbi-
trierung jener Summe keineswegs in der Weise beschriankt, dafs es nicht
hoher gehen diirfte als bis zum Betrage der durch die Verletzung

aufgelaufenen Kurkosten.



Anhang: Materialien 179

Von vorstehenden Gesichtspunkten aus ist in der Entscheidung des
Berufungsrichters, welcher im Hinblick auf die tiberaus peinvollen und
vieljahrigen Nachwehen der kldgerischen Verletzung eine Entschadi-
gungssumme von 3000 M. ausgeworfen hat, kein Rechtsverstoff zu
erkennen.

Bei den tibrigen Positionen der Klage hat sich das Berufungsurtheil auf
Zeugen und Sachverstdndige gestiitzt und danach mit Berticksichtigung
der concreten Umstinde den dem Klidger zuzuerkennenden Schadens-
ersatz gewerthet. Es ist dies ein Verfahren, das nach Mafigabe des § 260
der CivilprocefSordnung keinem Anstande unterliegt, auch um deswillen
nicht, weil der vom Beklagten bezeichnete Beweis unerhoben geblieben
ist. Denn nicht bloff hat der Richter bei Entscheidung tber
Schadensersatzanspriiche kraft § 260 der CivilproceSordnung eine freiere
Stellung, sofern hier seinem Ermessen tiberlassen ist, ob und inwieweit
eine beantragte Beweisaufnahme anzuordnen sei, sondern es kommt noch
hinzu, daf der Berufungsrichter in seinen Griinden auseinandersetzt,
weshalb er die einzelnen Gegenbeweisvorbringen fiir thatsachlich uner-
heblich ansieht und daff gegen diese Auseinandersetzung in rechtlicher
Beziehung Nichts zu erinnern ist.

Was schliefilich die Finrede des Verzichts von 1862 oder 1863
anbelangt, so hat der vorige Richter "nach Lage der Sache und den
obwaltenden Umstinden" angenommen, daf8 Kldger zu demselben
lediglich durch die falsche Voraussetzung, dafs er in kurzer Zeit
vollstandig wiederhergestellt sein werde und im entschuldbaren Irrthum
tber die Thatsache, dafs in seinem Backenknochen ein Gegenstand
zurtickgeblieben sei, sich habe veranlassen lassen. Von dieser thatséch-
lichen Feststellung aus ist auch die Conclusio des vorigen Richters nicht
zu beanstanden, daf$ die fragliche Verzichtserkldrung als eine Folge dieses
Irrthums wirkungslos sei. Gilt dies jedenfalls beziiglich der dem Verzichte
nachfolgenden Zeit, so ist, was die Kiirze demselben vorausgegangene
Zeitfrist betrifft, nur daran zu erinnern, dafd der hierauf entfallende Betrag

nicht weiter in Betracht kommen kann, nachdem der Berufungsrichter die
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klagerische Forderung weit tiber den geforderten Betrag hinaus fiir be-
grindet erkldrt hat.

gez: Dr. Henrici, von Streich, Hullmann, Meyer, Buff, Raffow, Dr.
Agricola.

Verkiindet in offentlicher Sitzung des Reichsgerichts, Dritten Civil-Senats,
vom 17. November 1882.

gez: Kuehn, Gerichtsschreiber.

I1I. 321/1882.
Werth des Streitgegenstandes: 5400-6700 M.
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4. Transkription des relevanten Teiles des Auszuges aus der
Notizensammlung

1882. b. Aus dem Dritten Civilsenat.

100

Nr. 157.

Sitzung vom 17. November 1882.

Aus gemeinem Recht steht dem durch ein Delikt
Verletzten in Form eines civilrechtlichen Ersatzan-
spruchs, und nicht als Privatstrafe, eine Forderung auf
ein Gelddquivalent wegen der durch die Verletzung
erlittenen Schmerzen (sg. Schmerzensgeld) zu.

Referent: von Streich.
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