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Vorwort 

Am 11. April 1999 vollendet der verehrte Kollege 

Universitätsprofessor Dr. Dr. h.c. mult. Hans Joachim Hirsch 

sein 70. Lebensjahr. 

Als akademischer Lehrer und Forscher hochgeschätzt und vielfach geehrt, 
kann er auf ein umfangreiches wissenschaftliches Werk verweisen, das seines­
gleichen sucht. 

Seine Veröffentlichungen haben die Entwicklung der Strafrechtswissenschaft 
in den letzten dreißig Jahren mitgeprägt und beeinflußt. Ihre Bedeutung reicht 
über den Tag hinaus. 

Dies und der Umstand, daß sie nicht immer leicht zugänglich sind, führte zu 
dem Entschluß, den vorliegenden Band zusammenzustellen. 

Die Vielzahl der Beiträge aus der Feder des Jubilars machte eine Auswahl un­
erläßlich. Sie erwies sich als schwierig. Ich habe mich von der Überlegung leiten 
lassen, welche der Jubilar wohl selbst für den Band ausgewählt hätte. 

Es bleibt die Hoffnung, daß die Auswahl geglückt ist und vor allem, daß ihm 
der umfangreiche Band Freude bereitet. 

COLLEGAEBENEMERENTI 

AD MULTOS BENEDICfOSQUE ANNOS 

Köln, im Januar 1999 Güllfer Kohlmann 
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Grundsätzliche Fragen 





Zur Abgrenzung von Strafrecht und Zivilrecht 

1969 

I. 

1) Durch den Beschluß des Großen Zivilsenats des BGH vom 6.7.1955 
(BGHZ 18, 149) und die seitherige st. Rspr. ist, vom strafrechtlichen Schrifttum 
kaum beachtet!, eine Frage wieder aktuell geworden, die bis Anfang des Jahrhun­
derts gerade auch von den Kriminalisten auf das Lebhafteste diskutiert worden 
war: die Frage der Abgrenzung von Strafrecht und Zivilreche. 

2) In dem Plenarbeschluß wird abweichend von BGHZ 7, 223 und 10, 104 die 
Ansicht vertreten, daß dem Schmerzensgeld (§ 847 BGB) im Unterschied zum 
Ersatz des Vermögensschadens nicht der Gedanke des Schadensausgleichs als 
alleiniges Prinzip zugrunde liege. Der Schmerzensgeldanspruch aus § 847 BGB 
sei vielmehr ein Anspruch eigener Art mit einer doppelten Funktion: Er solle dem 
Geschädigten einen angemessenen Ausgleich für diejenigen Schäden bieten, die 
nicht vermögensrechtlicher Art sind, zugleich aber auch dem Gedanken Rech­
nung tragen, daß der Schädiger dem Geschädigten Genugtuung schulde für das, 
was er ihm angetan hat. Bei der Bemessung des Schmerzensgeldes könnten somit 
grundsätzlich alle in Betracht kommenden Umstände berücksichtigt werden, die 
dem einzelnen Schadensfall sein besonderes Gepräge gäben, insbesondere der 
Grad des Verschuldens sowie die wirtschaftlichen Verhältnisse des Verpflichte­
ten. Auf Grund des Genugtuungsgedankens sei es daher zulässig, Vorsatz, grobe 
Fahrlässigkeit oder günstige wirtschaftliche Verhältnisse zuungunsten, besonders 
leichte Fahrlässigkeit dagegen zugunsten des Schädigers in Ansatz zu bringen. 
Auch müsse dem Tatrichter die Befugnis zustehen, das Schmerzensgeld für die 

! Die einzige Stellungnahme von strafrechtlicher Seite bildet bisher ein Aufsatz von 
Hellmer, H. Mayer-Festschrift, S. 665 ff. 

2 Aus dem damaligen Schrifttum sind besonders hervorzuheben: A. Merkel, Abhand­
lungen I, 1867, S. 57 ff.; Bindillg, Normen 1,2. Aufl., 1890, S. 270 ff., 284 ff. (mit weit. 
Nachw.); v. Liszt, Die Deliktsobligationen im System des Bürgerlichen Rechts, 1898, 
S.1 ff.; Gra/zu Doltna, Die Privatgenugtuung, Vergl. Darst. Allg. Teil I, S. 225 ff. 



4 Grundsätzliche Fragen 

die Folgen eines Verbrechens höher festzusetzen als beispielsweise für die äußer­
lich gleichen Folgen eines Fehlverhaltens im Verkehr'. 

Daß unter Genugtuungsgesichtspunkten vor allem ein den Schadensausgleich 
übersteigendes Schmerzensgeld zulässig sein soll, ist inzwischen durch die wei­
tere Judikatur bestätigt worden. So ist im BGH VersR 1961, 164 die Rede von 
einem "besonderen Grad des Verschuldens, der eine Erhöhung des Schmerzens­
geldes über den sonst gebotenen Betrag hinaus rechtfertigen würde". Und ein 
zusätzlicher Schritt wird - im Anschluß an Larenz4 - in BGHZ 35, 363 (Ginseng­
Fall) getan. Hieß es im PIenarbeschluß noch, daß der Ausgleichsgedanke auch 
fernerhin ,,an der Spitze" stehe, wird nun weitergehend erklärt, daß bei Verlet­
zungen des sog. allg. Persönlichkeitsrechts die Genugtuungsfunktion des Schmer­
zensgeldes gegenüber der Ausgleichsfunktion durchaus in den Vordergrund tre­
tes. 

Das ziviIrechtIiche Schrifttum hat sich der Genugtuungslehre inzwischen ganz 
überwiegend angeschlossen(,. Auch die zivil rechtliche Abteilung des 45. Deut-

J Ansätze zu der im PIenarbeschluß vertretenen Auslegung des § 847 BGB finden sich 
übrigens schon in der Rspr. des RG, worauf der Große Zivilsenat auch ausdrücklich hin­
weist. In der im Jahre 1932 ergangenen Entscheidung RGZ 136,60 hieß es erstmals, daß es 
möglich sei, für die Höhe des Schmerzensgeldes ein besonders grobes Verschulden des 
Schädigers zu berücksichtigen; denn es könne auf den Geschädigten verbitternd wirken. 
Schon seit RGZ 63, 104 wurden die Vermögensverhältnisse des Schädigers, aber auch des 
Geschädigten bei der Schmerzensgeldbemessung mit herangezogen. Während diese Dinge 
jedoch damals lediglich im Rahmen allgemeiner Billigkeitserwägungen auftauchten -
§ 847 BGB spricht von billiger Entschädigung - und deshalb noch nicht in einer dogmati­
schen Konzeption der Schadensersatzjudikatur ihren Niederschlag gefunden hatten, sind 
sie durch BGHZ 18, 149 auf juristische Formeln gebracht worden und haben eine die 
Grundprinzipien der Schadensersatzlehre in Bewegung bringende, tiefgreifende Bedeutung 
erlangt. Theoretische Ansätze hierzu finden sich bereits bei Heinrich StolI, Vertrag und 
Unrecht 11, 1936, S. 202, der neben dem ,,Ausgleichszweck" (Wiedergutmachung) einen 
"Genugtuungszweck" ("ideelle Genugtuung für das durch die Störung der Gemeinschafts­
ordnung verletzte Rechtsempfinden") annahm. Gegen die Beschränkung auf den Aus­
gleichsgedanken auch schon ausdrücklich Heinrich Lange, Vom alten zum neuen Schuld­
recht, 1934, S. 64. 

4 NJW 1958, 828. 

5 Weitere Entscheidungen bei HelLmer, a.a.O. 

(, Enneccerus-Lehmann, 15. Aufl., S. 1005 (allerdings dort Bedenken bzgl. der An­
rechnung der Vermögensverhältnisse des Schädigers); Ermall-Drees, 4. Aufl., 2 u. 3 b bb 
zu § 847 BGB; Esser, Schuldrecht, 2. Aufl., S. 922 ff. (insbes. S.924); Fikentscher, 
Schuldrecht, S. 610; LarellZ, Schuldrecht 11, 8. Aufl., S. 469 f; Palandt-Gramm, 27. Aufl., 



Zur Abgrenzung von Strafrecht und Zivilrecht 5 

sehen Juristentages hat sich - durch ein von Hans Stoll erstattetes Gutachten be­
stärke - mit Mehrheit für sie ausgesprochenR• Nicht zuletzt findet sie sich in der 
Neufassung des § 847 BGB, wie sie im vonnaligen Referentenentwurf eines 
Gesetzes zur Neuordnung des zivilrechtlichen Persönlichkeits- und Ehrenschutzes 
vom 18.10.1959 und jetzt im Referentenentwurf eines Gesetzes zur Änderung 
und Ergänzung schadensersatzrechtlicher Vorschriften vom Januar 1967 vorge­
sehen ist. 

Die Problematik der Genugtuungslehre wird bisher so behandelt, als gehe es 
um eine rein zivilrechtliche Angelegenheit. Wenn jedoch bei einem deliktischen 
Verhalten auf den auszugleichenden immateriellen Schaden ein weiterer Betrag 
unter Genugtuungsgesichtspunkten draufgeschlagen werden kann, weil der Täter 
sich ,,besonders schuldhaft9 " verhalten hat (z.B. bei einer Beleidigung zu dem 
auszugleichenden immateriellen Schaden von 5000 DM weitere 15 000 DM 
wegen des besonderen Grades des Verschuldens), so sind das Entwicklungen, die 
dem Strafrecht kaum gleichgültig bleiben können. Erhebt sich doch die Frage, ob 
sich hinter dem Genugtuungsgedanken nicht die als überwunden geltende Pri­
vatstrafe verbirgt - wie das schon von Bätticher eingewandt worden istlO - und 
damit die Funktionsteilung von Zivilrecht und Strafrecht berührt wird. 

3) Aus dem schillernden Begriff "Genugtuung" allerdings läßt sich für die 
Frage, ob es hier um die Privatstrafe geht, nicht ohne weitere etwas entnehmen. 
Eine Genugtuungswirkung hat es für den Geschädigten auch, daß der schuldige 
Schädiger zum Ausgleich des Schadens verurteilt wird. Alle den Schädiger bela­
stenden Rechtsfolgen der rechtswidrig-schuldhaften Tat haben einen mehr oder 
weniger großen Genugtuungseffekt. Es kommt daher auf das "Wie" der Genugtu­
ung: die Art der betreffenden Maßnahme an. Dieses "Wie" besteht bei der Ge­
nugtuungslehre des BGH darin, daß zum Zwecke der Genugtuung des Geschä-

1 b u. 4 zu § 847 BGB; RGRK (Kreft), 11. Aufl., 7 zu § 847 BGB; Soergel-Siebert­
Sclzräder, 9. Aufl., 3 u. 10 zu § 847 BGB. 

Jedoch sind Palandt-Gramm, 27. Autl., 6 i zu § 823,1 zu § 847 BGB dem BGH nicht 
bei der späteren Erstreckung des § 847 BGB auf das sog. allg. Persönlichkeitsrecht gefolgt. 
Zweifelnd insoweit auch Fikelltscher, a.a.O. S. 570, 610. 

7 Empfiehlt sich eine Neuregelung der Verpflichtung zum Geldersatz für immaterielle 
Schaden? in: Verhandlungen des 45. Deutschen Juristentages I 1. 

8 Verhandlungen des 45. Deutschen Juristentages 11, S. C 113 ff, C 128. 

9 Dabei braucht hier nicht weiter differenziert zu werden, inwieweit das besondere Ver­
schulden sich als Folge eines erhöhten Handlungsunwerts (personale Unrechtslehre) ergibt. 

10 MDR 1963,357 ff.; Verhandlungen des 45. Deutschen Juristentages 11, S. C 20, C 
114 ff. 

2 Hirsch 


