Strafschadensersatz im deutschen Recht — Wiederauferstehung eines verdringten

Phanomens

Von Prof. Dr. Volker Behr, Augsburg

Rechtsprechung und herrschende Meinung im Schrifttum
gehen davon aus, dass es im deutschen Recht keinen Straf-
schadensersatz gibt. Praktische Konsequenzen ergeben sich
daraus vor allem im internationalen Rechtsverkehr bei der
Anerkennung und Vollstreckung ausldandischer punitive da-
mages Urteile oder bei der Anwendung ausldndischen De-
liktsrechts auf der Grundlage der Rom II-Verordnung. Der
Beitrag stellt die grundsdtzlich ablehnende Haltung gegen-
iiber dem Strafschadensersatz vor, arbeitet heraus, wodurch
sich kompensatorischer Schadensersatz und Strafschadenser-
satz im Kern unterscheiden und demonstriert sodann anhand
der Rechtsprechung zum Schadensersatz bei Personlichkeits-
rechtsverletzung durch die Presse sowie weiterer Beispiele
aus der Rechtsprechung und moderner Tendenzen in der
Gesetzgebung, dass zumindest in der Praxis Schadensersatz
in Deutschland keineswegs nur kompensiert, sondern zuneh-
mend weitergehende Strafzwecke verfolgt.

I. Strafschadensersatz in Deutschland - Ein aktuelles
Meinungsbild

Folgt man der deutschen Rechtsprechung in ihrem Wortlaut
und glaubt man der ganz herrschenden Meinung im deut-
schen Schrifttum gibt es in Deutschland keinen Strafscha-
densersatz. In einer grundlegenden Entscheidung des Bun-
desgerichtshofs aus dem Jahr 1992 heiflt es insoweit unter
Hinweis auf die Entstehungsgeschichte des BGB:

,Die moderne deutsche Zivilrechtsordnung sieht als
Rechtsfolge einer unerlaubten Handlung nur den Scha-
densausgleich (§§ 249 ff. BGB), nicht aber eine Berei-
cherung des Geschidigten vor (Motive zu dem Entwurfe
eines Biirgerlichen Gesetzbuches fiir das Deutsche Reich
Bd. IT S. 17 ff). Frithere Privatstrafklagen, insbesondere
wegen Beleidigung, sollten ausgeschlossen sein (Bericht
der Reichstags-Kommission iiber den Entwurf eines
Biirgerlichen Gesetzbuchs und Einfithrungsgesetzes
S.98). Das gilt unabhingig davon, ob der Ersatzan-
spruch vor dem Zivilgericht oder im Anhangsverfahren
vor dem Strafgericht (§§ 403 ff StPO) geltend gemacht
wird. Die Bestrafung und — im Rahmen des Schuldan-
gemessenen — Abschreckung sind mogliche Ziele der
Kriminalstrafe (§§ 46 f. StGB), die als Geldstrafe an den
Staat flieB3t, nicht des Zivilrechts.*!

Bereicherung des Geschidigten tiber den tatsdchlich erlitte-
nen Schaden hinaus mit Hilfe eines Schadensersatzanspruchs
sollte also ebenso ausgeschlossen sein wie eine Bestrafung
des Schidigers oder Abschreckung (des Schidigers oder
Dritter) im Hinblick auf zukiinftiges Verhalten.

'BGHZ 118, 312 (338).

Im Schrifttum spiegelt sich diese Grundhaltung in zahl-
reichen ablehnenden Stellungnahmen.” Spezialpriventive und
generalpriventive Funktion werden als dem deutschen Scha-
densersatzrecht fremd bezeichnet.” Strafschadensersatz wird
insgesamt als Atavismus abgewertet’ und primitiven Rechts-
kulturen zugeordnet, wihrend entwickelte Rechtskulturen
sich im Zivilrecht auf kompensatorischen Schadensersatz
beschrinken.” Und auf dem 66. Deutschen Juristentag im
Jahr 2006 wurde er im Gutachten eindeutig abgelehnt® und
fand er bei der Abstimmung wenig Unterstiitzung.’

Nach der vorherrschenden Meinung gibt es ihn aber nicht
nur nicht. Er verstoflt sogar gegen Grundwertungen des deut-
schen Zivilrechts. So hat es jedenfalls der BGH in seiner
vorerwihnten Entscheidung festgestellt. Dort heiit es in
Leitsatz h):

,h) Ein US-amerikanisches Urteil auf Strafschadenser-
satz (punitive damages) von nicht unerheblicher Hohe,
der neben der Zuerkennung von Ersatz fiir materielle und
immaterielle Schiaden pauschal zugesprochen wird, kann
insoweit in Deutschland regelméBig nicht fiir vollstreck-
bar erklirt werden.“®

Und in den Entscheidungsgriinden wird dazu unter anderem
ausgefiihrt:

,€) Davon ausgehend, ist es mit wesentlichen Grundsit-
zen des deutschen Rechts offensichtlich unvereinbar,
pauschal zuerkannten Strafschadensersatz von nicht un-
erheblicher Hohe im Inland zu vollstrecken.

aa) Zu den wesentlichen Grundsitzen des deutschen
Rechts gehort der aus dem Rechtsstaatsprinzip folgende
Grundsatz der VerhiltnismiBigkeit, der auch in der Zi-
vilrechtsordnung Geltung beansprucht (Stiefel/Stiirner
aa0 S. 840 f; Stiirner/Stadler aaO S. 159; v. Westphalen
PHI 1988, 18, 21 f; LG Heilbronn RIW 1991, 343, 344;
vgl. auch BVerfGE 34, 269, 285 f und § 251 Abs. 2

2 So z.B. Grunsky, in: Miinchener Kommentar zum BGB,
3. Aufl. 1994, § 249 Rn. 3; Oetker, in: Miinchener Kommen-
tar zum BGB, 5. Aufl. 2007, Rn. 8; Esser/Schmidt, Schuld-
recht, Allgemeiner Teil, 7. Aufl. 1993, § 30 II; Larenz, Lehr-
buch des Schuldrechts, Allgemeiner Teil, 13. Aufl. 1982,
§ 271

3 Schiemann, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, 2005,
Vorbem. 104 vor §§ 249 ft.

4 Honsell, in: Festschrift Westermann, 2008, S. 315.

5 Bydlinski, AcP 204 (2004), 309 (344 f.); Siemes, AcP 201
(2001), 202 (212).

® Wagner, in: Verhandlungen des sechsundsechzigsten deut-
schen Juristentags Stuttgart, 2006, Bd. 1, Gutachten A 1 ff.

’ Verhandlungen des sechsundsechzigsten deutschen Juristen-
tags Stuttgart 2006, Bd. I1I/1, Beschliisse L 211 ff.

$BGHZ 118, 312 (313 f.).
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BGB). Ihm trigt im Zivilrecht unter anderem der Kom-
pensationsgedanke beim Schadensersatz Rechnung: Re-
gelmiBig ist allein der Ausgleich der durch den rechts-
widrigen Eingriff gestorten Vermogensverhiltnisse der
unmittelbar Beteiligten das angemessene Ziel des iiber
den Eingriff gefiihrten Zivilprozesses. Darauf sind des-
sen Verfahrens- und Beweisregeln zugeschnitten, die den
Parteien einen vielfiltig bestimmenden Einflul auf das
Ergebnis einriumen. Ahnliche Regeln bestimmen den
US-amerikanischen ZivilprozeB3, bis hin zur Festlegung
des mafBgeblichen Sachverhalts durch die Parteien und
zur Moglichkeit von Sdumnisentscheidungen.

Hingegen fallen Sanktionen, die der Bestrafung und Ab-
schreckung — also dem Schutz der Rechtsordnung im all-
gemeinen — dienen, nach deutscher Auffassung grund-
sdtzlich unter das Strafmonopol des Staates. Er iibt es im
offentlichen Interesse in einer besonderen Verfahrensart
aus, in dem einerseits die Amtsermittlung eine hohere
Gewihr fiir die Richtigkeit der Sachentscheidung bieten
soll und andererseits die Rechte des Beschuldigten stir-
ker geschiitzt sind. Aus hiesiger Sicht erscheint es uner-
triglich, in einem Zivilurteil eine erhebliche Geldzah-
lung aufzuerlegen, die nicht dem Schadensausgleich
dient, sondern wesentlich nach dem Interesse der Allge-
meinheit bemessen wird und moglicherweise neben eine
Kriminalstrafe fiir dasselbe Vergehen treten kann (eben-
so Greger NJW 1989, 3103 f in Anm.)“9

Im Schrifttum geht man teilweise sogar noch einen Schritt
weiter und bezweifelt, ob Strafschadensersatz mit dem
Grundgesetz vereinbar sei.'’

Der moderne deutsche Gesetzgeber lehnt den Strafscha-
densersatz zumindest an einer Stelle ebenfalls ab, wenn er bei
der Neuregelung des internationalen Privatrechts in Art. 40
Abs. 3 EGBGB angeordnet hat:

,Anspriiche, die dem Recht eines anderen Staates unter-
liegen, konnen nicht geltend gemacht werden, soweit sie
1. wesentlich weiter gehen als zur angemessenen Ent-
schddigung des Verletzten erforderlich,

2. offensichtlich anderen Zwecken als einer angemesse-
nen Entschiddigung des Verletzten dienen [...].*

Er geht damit jedenfalls im Rahmen der Bestimmung des
anwendbaren Recht noch einen Schritt weiter als der BGH im
Rahmen der Anerkennung und Vollstreckung ausldndischer
Entscheidungen, indem er Hohe der Entschidigung und

Y BGHZ 118, 312 (343 f.). Allerdings ist die Begriindung an
dieser Stelle weit weniger apodiktisch, als es manche Aufe-
rungen im Schrifttum erwarten lassen. Mit wesentlichen
Grundsitzen des deutschen Rechts offensichtlich unvereinbar
— also gegen den deutschen ordre public verstoend — ist
Strafschadensersatz danach nur, wenn er zugleich von nicht
unerheblicher Hohe ist. Und Sanktionen, die der Bestrafung
und Abschreckung dienen, fallen nur grundsétzlich unter das
Strafmonopol des Staates.

10 Siemes, AcP 201 (2001), 202 (212).

Zweck des Anspruch voneinander trennt und nach dem an-
wendbaren auslidndischen Recht bestehende Anspriiche allein
deswegen versagt, weil sie anderen Zwecken als der Entschi-
digung des Verletzten dienen. Im Rahmen der Anerkennung
und Vollstreckung verlangt der BGH immerhin noch zusétz-
lich, dass die Anspriiche der Hohe nach nicht unerheblich
sind.

Das Bild ist klar, aber ist es auch zutreffend? Bilden die
oben getroffenen Aussagen die Realitit des deutschen Rechts
ab und ist es wirklich richtig, dass das deutsche Recht als
Rechtsfolge einer unerlaubten Handlung eine Bereicherung
des Geschadigten nicht vorsieht und dass Bestrafung und
Abschreckung nicht Zwecke des Zivilrechts sind? Immerhin
mehren sich die Stimmen, die meinen, es gebe im deutschen
durchaus Strafschadensersatz zumindest der Sache nach.
Peter Miiller hat in einer umfangreichen Dissertation aus dem
Jahr 2000'" zahlreiche Konstellationen aufgezeigt, in denen
die Rechtsprechung zwar nicht von Strafschadensersatz
spricht, in der Sache aber Schadensersatz mit Straffunktion
zuspricht. In der 2004 erschienenen Habilitationsschrift von
Ina Ebert'* kann man sogar lesen, die Privention habe sich
wieder ,,als Hauptfunktion des Privatrechts etabliert” und
zivilrechtliche Strafen seien ein ,altbewihrtes Mittel zur
Verbesserung des Rechtsschutzes* . Und Heinrich Honsell,
der den Strafschadensersatz als Atavismus brandmarkt und
seine Uberwindung als kulturellen Fortschritt bezeichnet,
kann nicht umhin festzustellen, dass der Praventionsgedanke
sich an vielen Stellen in der Rechtsprechung zum Schadens-
ersatz findet."

Gibt es also doch auch im deutschen Rechts Strafscha-
densersatz? Wenn dem so ist, wiren die Konsequenzen fiir
den internationalen Rechtsverkehr durchaus beachtlich. Zwar
konnten deutsche Gerichte in dem nach Inkrafttreten der
Rom II-Verordnung'® verbleibenden restlichen Anwendungs-
bereich des EGBGB bei Anwendung ausldndischen Delikts-
rechts mit Riicksicht auf die spezielle Vorschrift des Art. 40
Abs. 3 EGBGB weiterhin nicht auf Strafschadensersatz er-
kennen. Auf der Grundlage von Rom II dagegen, der nur eine
allgemeine ordre public Grenze vorsiehtlé, misste dann,
wenn das deutsche Recht inzwischen Strafschadensersatz
praktiziert, die Erkennung auf Strafschadensersatz nach aus-
landischem Recht zumindest im Grundsatz moglich sein.
Ebenso diirften auf der Grundlage von Art. 38, 34 Briissel I-
Verordnung'” bzw. §§ 722, 723, 328 ZPO auslindische puni-

1 Miiller, Punitive Damages und deutsches Schadensersatz-
recht, 2000.

12 Ebert, Ponale Elemente im Privatrecht, 2004.

3 Ebert (Fn. 12), S. 6.

'Y Honsell (Fn. 4), S. 328 ff.

" Verordnung (EG) Nr. 864/2007 des Europiischen Parla-
ments und des Rates vom 11. Juli 2007 tiber das auf aufer-

vertragliche  Schuldverhiltnisse = anzuwendende  Recht
(,,Rom II*), ABI. EU 2007 Nr. L 199 S. 40.
'% Artikel 26 Rom IL.

17 Verordnung (EG) Nr. 44/2001 des Rates vom 22. Dezem-
ber 2000 iiber die gerichtliche Zustdndigkeit und die Aner-
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tive damages Urteile nicht mehr generell von der Vollstre-
ckung ausgenommen bleiben. Allenfalls wire eine Versagung
der Vollstreckung moglich, wenn die als Strafschadensersatz
ausgewiesenen Betrige exorbitant hoch ausfallen.

I1. Kompensatorischer Schadensersatz, genugtuende Ent-
schidigung und Strafschadensersatz

Um die Frage nach der Existenz von Strafschadensersatz im
deutschen Recht zu beantworten, miissen wir uns vorab klar
werden, wodurch sich Strafschadensersatz auszeichnet und
von dem in Deutschland zumindest typischerweise praktizier-
ten Schadensersatz unterscheidet.

Kompensatorischer Schadensersatz, wie ihn das deutsche
Recht in § 249 BGB ganz generell fiir das deutsche Recht
Vorsieht,18 soll den Zustand wiederherstellen, der ohne das
schidigende Ereignis bestehen wiirde. Er soll ausgleichen,
mehr nicht. Er ist der Sache nach ein emotionsloser Rech-
nungsposten, der von der Zielrichtung her allein auf den
Geschidigten und seinen Schaden abstellt. Der Schidiger, der
Grad seines Verschuldens, seine Motive und die Frage, ob er
aus der Schédigung einen Gewinn gezogen hat, bleiben ginz-
lich auBer Betracht.

Zum Strafschadensersatz fithrt der BGH demgegeniiber in
der Entscheidung in Band 118 unter Auswertung deutschen
und US-amerikanischen Schrifttums zusammenfassend aus:'

,,Mit Strafschadensersatz werden bis zu vier Hauptzwe-
cke verfolgt (vgl. Prosser aaO S. 9, 20; Ed.note. in 70
Harvard Law Review 517, 520 ff; Kionka aaO S. 371
1.V.m. S. 364 f; Stoll, Encyclopedia Anm. §-109 und
Gutachten S. 101 ff, 113 ff; Zekoll, Produkthaftpflicht-
recht S. 68, 152; Stiefel/Stiirner aaO S. 836; v. Westpha-
len RIW/AWD 1981, 141, 143 f, 146 f; Volz aaO
S. 231 f):

Der Titer soll fiir sein rohes Verhalten bestraft werden,
auch damit mogliche Racheakte des Opfers selbst iiber-
fliissig werden.

Titer und Allgemeinheit sollen priaventiv von kiinftigem
sozialschddlichem Verhalten abgeschreckt werden, so-
weit das bloBe Risiko der Kompensationspflicht keine
ausreichende Verhaltenssteuerung gewéhrleistet.

Der Geschidigte soll fiir die auf seinem Einsatz beru-
hende Rechtsdurchsetzung — zur Stirkung der Rechts-
ordnung im allgemeinen — belohnt werden.

SchlieBlich soll das Opfer eine Ergdnzung zu einer als
unzureichend empfundenen Schadensbeseitigung erhal-
ten, wobei sich unter anderem eine fehlende soziale Ab-
sicherung auswirken kann (vgl. Zekoll, Produkthaft-
pflichtrecht S. 40, 158; Sabella aaO S. 1187 f); auf diese
Weise kommt auch ein Ausgleich fiir die nicht selbstin-
dig erstattungsfihigen auBergerichtlichen Kosten des
Klédgers (oben III 4 b) in Betracht.

kennung und Vollstreckung von Entscheidungen in Zivil-
und Handelssachen, ABI. EG 2001 L 12, S. 1.

" Vgl. nur Medicus, in: Priitting/Wegen/Weinreich, Kom-
mentar zum BGB, Vorbem. Vor §§ 249-255, Rn. 2.

" BGHZ 118, 312 (335 f.).

Die Hohe der zuerkannten Betrige richtet sich nach dem
Ermessen des Gerichts, das iiblicherweise den Charakter
der Verletzungshandlung, Art und Ausmal} der Beein-
trachtigung fiir den Kldger (Grofifeld aaO S. 63; Stie-
fel/Stiirner aaO S. 835), aber auch die Vermogensver-
héltnisse des Schidigers beriicksichtigt (Prosser aaO
S. 11 f; Ed.note in 70 Harvard Law Review 517, 528,
jeweils m.w.N.; Kionka aaO S. 374; The American Law
Institute aaO S. 253; Zekoll, Produkthaftpflichtrecht
S. 68).

Strafschadensersatz soll also gerade nicht ausgleichen und
kompensatorischen Schadensersatz ersetzen. Er steht viel-
mehr ergiinzend neben diesem. Und anders als kompensatori-
scher Schadensersatz ist er emotional dreifach befrachtet. Auf
Seiten des Schidigers kniipft er an die Motive an, sanktio-
niert riicksichtsloses und rohes Verhalten und beriicksichtigt
auch, ob der Schidiger aus der Schadigung des Anderen
Gewinn erzielt hat. Auf Seiten des Geschédigten will er be-
sanftigen, das Rachegefiihl zuriickdrangen. Und auf Seiten
der Rechtsgemeinschaft will er — spezialprdaventiv und gene-
ralpriaventiv gleichermallen — iiber die Abschreckungswir-
kung der Kompensationspflicht als solcher hinausgehend —
abschrecken, den Schidiger und Andere von @hnlichen Hand-
lungen in der Zukunft abhalten.*

Irgendwo zwischen beiden angesiedelt scheint die Ent-
schddigung in Geld bei bestimmten Nichtvermodgensschiden
in § 253 BGB, das sogenannte Schmerzensgeld. Das Schmer-
zensgeld hat dem Kompensationsgedanken nie ganz entspro-
chen, da anders als bei der Kompensation der Entschédi-
gungsbetrag praktisch immer geschiitzt werden musste”', eine
rechnerische Saldierung also nicht erfolgte und auch gar nicht
erfolgen konnte. Der BGH wollte es gleichwohl urspriinglich
rein kompensatorisch verstanden wissen.”> Wenig spiter
emanzipierte es sich aber unter der Flagge der Genugtuungs-
funktion vom Kompensationsgedanken. In BGHZ 18, 149
stellte auch der BGH darauf ab, man konne nicht ,,sozusagen
die Schmerzen mit den Freuden saldieren®, die der Verletzte
sich mit der Entschdadigung erkaufen konne. Dem Geschédig-
ten konne aber durch eine angemessene Geldentschidigung
Genugtuung verschafft werden, wobei hinsichtlich der Be-
messung alle Umstdnde des Einzelfalles, insbesondere auch
der Grad des Verschuldens des Schidigers und die wirt-
schaftlichen Verhiltnisse der Parteien Beriicksichtigung
finden kénnen.

Trotz dieser dem Schadensersatzrecht an sich fremden
Beriicksichtigung des Grades des Verschuldens kann Straf-
schadensersatz nach Ansicht des BGH nicht mit der Genug-
tuungsfunktion beim Schmerzensgeld wegen Personlich-
keitsverletzung verglichen werden. Wie BGHZ 118, 312
(339 {.) ausfiihrt:

* Vgl. dazu ausfithrlich Behr, 78 ChiKLR 105, 109 ff.
(2003).

! Zum Erfordernis der Schitzung als Einwand gegen eine
allgemeine Anerkennung des Ersatzes immaterieller Schiden
in Geld bereits Motive II, 22 f.

22 BGHZ 7 (223, 226, 229).
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,.Die nach US-amerikanischem Verstindnis im Interesse
der Allgemeinheit gerechtfertigte Bestrafungs- und Ab-
schreckungsfunktion der ,PUNITIVE DAMAGES’ kann
insbesondere nicht mit der Genugtuungsfunktion vergli-
chen werden, die nach inldndischen Grundsitzen im Be-
reich der Zumessung von Schmerzensgeld nach § 847
BGB und bei Verletzungen des allgemeinen Personlich-
keitsrechts zu beriicksichtigen ist (vgl. dazu GroBler Senat
fir Zivilsachen in BGHZ 18, 149, 154 ff; BGHZ 26, 349,
353 ff; 39, 124, 133; BGH, Urt. v. 16. Dezember 1975 —
VI ZR 175/74, JZ 1976, 599, v. 22. Juni 1982 — VI ZR
247/80, NJW 1982, 2123). Zum einen steht bei der Be-
messung des Schmerzensgeldes nicht sie, sondern die
Riicksicht auf Hohe und MaB der Lebensbeeintrichtigung
(Grad und Dauer der Schmerzen, Leiden und Entstellun-
gen) im Vordergrund, wihrend das Rangverhiltnis der
tibrigen Umstidnde den Besonderheiten des Einzelfalles zu
entnehmen ist (vgl. BGH, Urt. v. 3. November 1959 — VI
ZR 193/58, VersR 1960, 252, 253). Zum anderen begriin-
det die Genugtuungsfunktion keinen unmittelbaren Straf-
charakter des Schmerzensgeldes (BGHZ 18, 149, 155).
Sie ist vielmehr untrennbar mit der dem Schmerzensgeld-
anspruch zugleich innewohnenden Ausgleichsfunktion
verkniipft (BGH, Urt. v. 6. Dezember 1960 — VI ZR
73/60, VersR 1961, 164 f) und bringt immer eine gewisse,
durch den Schadensfall hervorgerufene personliche Be-
ziehung zwischen Schidiger und Geschiddigtem zum
Ausdruck (BGHZ 18, 149, 157). Dies dndert sich auch
dann nicht, wenn die Genugtuungsfunktion im Einzelfall
in den Vordergrund der Schmerzensgeldbemessung tritt,
weil angesichts der Unmoglichkeit eines Ausgleichs im-
materieller Schiden nur eine zeichenhafte Wiedergutma-
chung stattfinden kann (vgl. hierzu BGHZ 18, 149, 156 f;
BGH, Urt. v. 16. Dezember 1975 — VI ZR 175/74 — und
v. 22. Juni 1982 — VI ZR 247/80, aaO). Das verkennt
Kern (AcP 191, 247, 253 {f, 268, 272).

Genugtuung ist danach also nicht nur etwas Anderes als
Strafschadensersatz. Beide sollen nicht einmal vergleichbar
sein. Was dazu an Argumenten vorgebracht wird, ist aller-
dings nicht gerade iiberzeugend. Richtig ist, dass mittels des
Transmissionsriemens der Genugtuungsfunktion die finan-
zielle Belastung des Schidigers gedanklich umgeleitet und
auf den Geschidigten fokussiert werden kann. Allerdings
verdrdngt diese Fokussierung auf den Geschidigten die ,,lib-
rigen Umstédnde* nicht, sondern schiebt sie nur in den Hinter-
grund. Dass das Rangverhiltnis dieser ,.iibrigen Umstinde*
beim Schmerzensgeld ,,den Besonderheiten des Einzelfalles
zu entnehmen® ist, stellt keine Besonderheit gegeniiber dem
Strafschadensersatz dar. Dort ist es vielmehr ebenso. Wenn
die ,,Genugtuungsfunktion keinen unmittelbaren Strafcharak-
ter des Schmerzensgeldes® begriindet, so wird damit zumin-
dest indirekt eingerdumt, dass mittelbar eine Straffunktion
vorliegt. Was schlieBllich die Aussage soll, die Genugtuungs-
funktion bringe eine gewisse ,,durch den Schadensfall her-
vorgerufene personliche Beziehung zwischen Schiddiger und
Geschadigtem* zum Ausdruck — selbst dann, wenn im Ein-

zelfall die Ausgleichsfunktion auf ein Minimum reduziert
ist —, bleibt unerfindlich.

II1. Punitive Elemente im deutschen Schadensersatzrecht

Sieht man im Hinblick auf die drei Sanktionsmoglichkeiten
die Rechtsprechungspraxis bei Personlichkeitsrechtsverlet-
zungen seit Mitte der 90iger Jahre genauer an, so ist die klare
Unterscheidungslinie zwischen Genugtuung und Strafscha-
densersatz, die der 9. Senat des BGH noch im Jahr 1992
glaubte feststellen zu konnen, noch weniger erkennbar. Schon
2 Jahre spiter erkannte der 6. Senat in der berithmt geworde-
nen Caroline I-Entscheidung, der ein Parallelsachverhalt zur
ebenso beriihmten Soraya-Entscheidung® zugrunde lag:

,Dieser spezifischen Zweckbestimmung des Anspruchs
auf eine Geldentschidigung wegen Personlichkeits-
rechtsverletzung werden die Erwigungen des BerGer.
zur Hohe dieses Anspruchs im Streitfall nicht gerecht.
Nach seiner Auffassung muf3 die Tatsache, daf} die Bekl.
die Verletzungen des Personlichkeitsrechts der Kl. zum
Zwecke der Gewinnerzielung vorgenommen hat, bei der
Bemessung der Geldentschiddigung ebenso aufler Be-
tracht bleiben wie der Gedanke der Prédvention. Diese
Sicht erweist sich fiir eine Fallgestaltung, wie sie hier
vorliegt, nach Auffassung des Senats als zu eng. Der Fall
ist dadurch gekennzeichnet, daf3 die Bekl. unter vorsitz-
lichem Rechtsbruch die Personlichkeit der KI. als Mittel
zur Auflagensteigerung und damit zur Verfolgung eige-
ner kommerzieller Interessen eingesetzt hat. Ohne eine
fiir die Bekl. fithlbare Geldentschdadigung wire die KIl.
einer solchen riicksichtslosen Zwangskommerzialisie-
rung ihrer Personlichkeit weitgehend schutzlos ausgelie-
fert; Verurteilungen zu Widerruf und Richtigstellung er-
reichen, weil sie — wie gezeigt — nur unter Wahrung der
Rechte der Bekl. aus der Garantie der Pressefreiheit er-
folgen diirfen, nur einen unzureichenden Schutz der KI.
Eine Verurteilung zur Geldentschddigung ist aber nur
dann geeignet, den aus dem Personlichkeitsrecht heraus
gebotenen Priventionszweck zu erreichen, wenn die Ent-
schiadigung der Hohe nach ein Gegenstiick auch dazu
bildet, dal} hier die Personlichkeitsrechte zur Gewinner-
zielung verletzt worden sind. Das heilit zwar nicht, dass
in solchen Fillen riicksichtsloser Kommerzialisierung
der Personlichkeit eine ,Gewinnabschopfung’ vorzu-
nehmen ist, wohl aber, dass die Erzielung von Gewinnen
aus der Rechtsverletzung als Bemessungsfaktor in die
Entscheidung iiber die Hohe der Geldentschidigung ein-
zubeziehen ist. Von der Hohe der Geldentschadigung
muss deshalb ein echter Hemmungseffekt auch fiir sol-
che Vermarktung der Personlichkeit ausgehen. Als wei-
terer Bemessungsfaktor kann die Intensitdt der Person-
lichkeitsrechtsverletzung beriicksichtigt werden. Dabei
ist in Betracht zu ziehen, dass vor allem die Veroffentli-
chung des erfundenen Exklusiv-Interviews schwer wiegt.
Weiter gilt es zu beriicksichtigen, dass die Geldentschi-
digung nicht eine Hohe erreichen darf, die die Presse-

2 BGH NJW 1965, 685.
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freiheit unverhéltnismiBig einschriankt. Hiervon kann al-
lerdings keine Rede sein, wenn die Presse an einer riick-
sichtslosen Vermarktung der Person gehindert wird, wie
sie hier Gegenstand des Rechtsstreits ist.***

Jedenfalls bei schwerwiegender Personlichkeitsrechtsverlet-
zung durch die Presse ist seit der Caroline I-Entscheidung bei
der Bemessung der Geldentschidigung die Gewinnerzie-
lungsabsicht des Schidigers durch riicksichtslose Kommerzi-
alisierung der Personlichkeit eines anderen zu beriicksichti-
gen, also ein fiir kompensatorischen Schadensersatz irrele-
vantes, fiir Strafschadensersatz charakteristisches Kriterium
aus der Sphire des Schidigers. Ebenso beachtlich ist seit der
Caroline I-Entscheidung der Gedanke der Privention: von der
Hohe der Geldentschiadigung muss ein echter Hemmungsef-
fekt ausgehen.

Das Ergebnis spiegelt die Parallelentscheidung eines
U.S.-Court of Appeals in der Sache Cher v. Forum Internati-
onal, Ltd.” Der Sachverhalt ist nahezu identisch mit dem in
Caroline I: hier eine monegassische Prinzessin, dort eine
berithmte Singerin; hier ein Interview, das nicht gefiihrt
worden war, dort ebenso; hier eine Titelseite mit rithrenden
Worten, die nie gesagt worden waren, dort ebenso. Das Er-
gebnis ist ebenfalls nahezu identisch: hier eingeklagte min-
destens 100.000 DM, vom Landgericht zugesprochene
30.000 DM, nach Revision vom BGH wegen zu geringer
Hohe zuriickverwiesen an das OLG Hamburg, das schlieBlich
180.000 DM zusprach; dort 100.000 US-Dollar vom Court of
Appeals bestitigt. Was unterschiedlich ist: hier Genugtuung
wegen Personlichkeitsrechtsverletzung, dort punitive dama-
ges wegen Personlichkeitsrechtsverletzung. Stellen wir uns
vor, Cher wiirde versuchen, aus der Entscheidung Cher v.
Forum International Ltd. die Vollstreckung zu betreiben und
das Verfahren wiirde letztlich beim BGH enden. Konnte der
BGH wirklich unter Berufung auf BGHZ 118, 312 noch
immer formulieren:

,.EBin US-amerikanisches Urteil auf Strafschadensersatz
(punitive damages) von nicht unerheblicher Hohe, der
neben der Zuerkennung von Ersatz fiir materielle und
immaterielle Schiden pauschal zugesprochen wird, kann
insoweit in Deutschland regelmaBig nicht fiir vollstreck-
bar erklirt werden.**®

und damit die Vollstreckbarkeit verneinen? Wie sagte der
BGH in BGHZ 118, 312, um Genugtuung von punitive da-
mages abzugrenzen: nicht die Bestrafungs- und Abschre-
ckungsfunktion steht im Vordergrund, sondern die Riicksicht
auf Hohe und Maf} der Lebensbeeintrichtigung. Die Genug-
tuungsfunktion begriindet keinen unmittelbaren Strafcharak-
ter des Schmerzensgeldes. Sie ist vielmehr untrennbar mit der
dem Schmerzensgeldanspruch zugleich innewohnenden Aus-
gleichsfunktion verkniipft.”’ Bei Caroline I findet sich davon

* BGHZ 128, 1.

3 Cher v. Forum Int'l Ltd., 692 F.2d 634 (9th Cir. 1982).
% BGHZ 118, 312 (313 f.).

Y BGHZ 118, 312 (339).

nichts mehr. Hohe und Mall der Lebensbeeintriachtigung
werden nicht angesprochen. Und wo die Ausgleichsfunktion
sein soll, ist auch schwer erkennbar, wird jedenfalls vom
BGH nicht herausgearbeitet. Stattdessen wird die fiir die
Kompensation typische opferbezogene Argumentation voll-
kommen verdriangt durch die fiir den Strafschadensersatz
typische verletzerbezogene Argumentation.

IV. Schlussbetrachtung

Was an einem Beispiel der Rechtsprechung zur Personlich-
keitsrechtsverletzung aufgezeigt wurde, ldsst sich in gleicher
Weise in anderen Bereichen des Schadensersatzrechts nach-
weisen. Die neuere Entwicklung der Rechtsprechung zur
Diskriminierung im Arbeitsrecht gehort ebenso hier her wie
die alte Rechtsprechung zum Schadensersatz bei Verletzung
von gewerblichen Schutzrechten oder bei unlauterem Wett-
bewerb.”® Hier finden sich sogar Ansitze von punitiven Ele-
menten in der neueren Gesetzgebung,” wenn bei der Berech-
nung des Schadensersatzes bei Urheberrechtsverletzung auch
der Verletzergewinn zu beriicksichtigen ist oder bei Patent-
verletzung nach dem Grad des Verschuldens differenziert
wird. Auf diese Gesichtspunkte kann hier nicht eingegangen
werden. Sie alle zeigen aber:

Dem Strafrecht ist die Strafe vorbehalten, ordnet der deut-
sche Gesetzgeber Ende des 19. Jahrhunderts an, dem Zivil-
recht bleibt im Schadensersatzrecht nur die Kompensation.
Die Praxis ist anders. Seit den 60iger Jahren finden Strafge-
danken immer hdufiger Eingang auch in das Zivilrecht. Bei
Personlichkeitsrechtsverletzungen war und ist der Gedanke
der Genugtuung der Transmissionsriemen, mit dessen Hilfe
punitive Elemente in das Zivilrecht transformiert werden. In
anderen Bereichen wird offen iiber Priavention durch Scha-
densersatz mit Gewinnabschopfungsfunktion gesprochen.
Noch wird versucht, diese Entwicklungen in Einklang mit der
Grundentscheidung zu bringen, dass Schadensersatz nur
kompensatorisch sein darf. Oder es wird von Randerschei-
nungen gesprochen. Der Realitéit entspricht das wohl nicht
mehr.

* Vgl. dazu Behr, 24 J.L. & Com. 197 ff. (2005).

¥ Vgl. z.B. § 97 Abs. 2 Urheberrechtsgesetz, § 139 Patentge-
setz, § 14 Abs. 6 Markengesetz. Allgemein dazu Behr, in:
Festschrift fiir Volkmar Mehle, 2009, S. 33 (39 ff.).
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