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A. Einleitung 

Über weite Teile des 20. Jahrhunderts hinweg gehörte die im BGB vollzogene schar-
fe Grenzziehung zwischen Privat- und Strafrecht zu den unumstößlichen Dogmen 
des deutschen Rechts. In Ubereinstimmung hiermit leitete Dieter Medicus sein 
Lehrbuch zum Allgemeinen Teil des BGB noch 2002 mit der Feststellung ein: „Für 
die folgende Erörterung [des Privatrechts im Rahmen der Rechtsordnung] kann das 
Strafrecht jedoch beiseite gelassen werden. Denn es unterscheidet sich so deutlich 
vom Privatrecht, dass keine ernsthaften Abgrenzungsprobleme entstehen"1. Mit 
dem Privatrecht pönale Ziele verfolgen zu wollen oder auch nur pönale Nebenwir-
kungen hervorzurufen, galt geradezu als Tabubruch, als „Rückschritt gegenüber 
dem in Jahrhunderten mühsam erarbeiteten Trennungsprozeß"2, Privatstrafen als 
„die Saurier der Rechtsgeschichte"3. Auch wenn der Glaube an das wertneutrale 
„Rechnen mit Begriffen" der Begriffsjurisprudenz längst überwunden war, herrsch-
te doch noch immer die Auffassung vor, es sei möglich, privatrechtliche Wertungen 
frei von pönalen Aspekten zu halten. Das Privatrecht sollte allein strafrechtsfremden 
Zielen wie dem Interessenausgleich zwischen Vertragsparteien oder dem Schadens-
ausgleich zwischen Schädiger und Geschädigtem dienen. Anzeichen für das Gegen-
teil wurden umgedeutet oder verleugnet. „Pönal" galt als gleichbedeutend mit „zivil-
rechtsfremd"4, die entsprechende Bewertung einer Regelung, Auslegung oder Argu-
mentation führte zu deren Ablehnung, ohne dass es dafür einer weiteren Begrün-
dung bedurft hätte5: Was nicht sein darf, das nicht sein kann. 

1 D. Medicus, BGB-AT, Rn. 1. 
2 H. Lange, Schadensersatzrecht, S. 12; ähnlich E. Bötticher, Wesen, S. 6. 
3 So die von Gegnern der Privatstrafe gern zitierte (zuletzt etwa wieder von S. Klumpp, Privat-

strafe, S. 13) Formel von Ph. Heck, Grundriß, § 145, S. 437, der selbst allerdings fortfährt, eine solche 
Gleichsetzung „würde hinken. Denn die Bedeutung der Privatdelikte für unser heutiges Rechtsle-
ben ist noch immer eine weit höhere als sie den Nachkommen der Saurier in der heutigen Lebewelt 
zukommt". 

4 Vgl. nur: z.B. BGHZ 118, S.312ff., 344 (4.6. 1991 - „punitive damages"); Staudinger/Lorraz, 
BGB, §817, Rn.5; SoergeM Raab, BGB, §611 a, Rn.53;£>. Reuter/M. Martinek, Bereicherung, §6 V, 
S.204; W. Flume, BGB-AT, S.390; H. Honseil, Rückabwicklung, S.58; ders., §817 Satz 2 BGB, 
S. 479; M. Casper, Zusendung, S. 1606; ähnlich noch 2002: S. Klumpp, Privatstrafe, S. 186; Ch. Kister, 
Entschädigung, S.243. 

5 Typisch hierfür z.B.: P. Bufe, § 817 Satz 2 BGB, S. 253 („In Wahrheit kann dem § 817 Satz 2 BGB 
ein Strafgedanke überhaupt nicht innewohnen; denn im bürgerlichen Recht ist die Idee der Privat-
strafe nicht mehr bekannt"); ähnlich M. Casper, Zusendung, S. 1606 (bezogen auf §241 a BGB); vgl. 
daneben auch: W. Flume, BGB-AT, S.390; Soerge lAR^, BGB, §611 a, Rn.53. 
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Die meisten Bereiche des Privatrechts lassen sich mit diesem Denkansatz leidlich 
in Einklang bringen. Selbst im Deliktsrecht, das naturgemäß die stärksten Berüh-
rungspunkte zum Strafrecht aufweist, ist die Aufgabenverteilung zwischen beiden 
Rechtsgebieten auf den ersten Blick unschwer nachzuvollziehen: Wer einem ande-
ren rechtswidrig Schaden zufügt, muss diesen nach den Grundsätzen des Privat-
rechts ausgleichen. Daneben kann je nach Fallgestaltung und Verschuldensgrad die 
Verhängung einer (öffentlichrechtlichen) Strafe gegen den Schädiger in Betracht 
kommen. Insoweit mag daher zwar die Parallelität zweier Gerichtsverfahren vom 
Laien als unbefriedigend empfunden werden, zumal wenn beide zu abweichenden 
Bewertungen des selben Verhaltens führen, dogmatisch aber ergeben sich keine Pro-
bleme. 

Schon schwieriger wird die Begrenzung des Deliktsrechts auf die Ausgleichsfunk-
tion allerdings, wenn sich die Höhe des Schadens nicht exakt ermitteln lässt, also vor 
allem bei Nichtvermögensschäden. Erst recht muss ein entpönalisiertes Privat-
rechtssystem versagen, wenn lediglich eine Rechtsverletzung nachweisbar ist, nicht 
jedoch ein eindeutig einem bestimmten Rechtsträger zuzuordnender Schaden: Un-
terlassungs- und Beseitigungsansprüche bieten nur Schutz für die Zukunft, die 
§§ 823ff. BGB setzen die Existenz eines Schadens, das Bereicherungsrecht einen Ver-
mögensvorteil beim Anspruchsgegner voraus. Zumindest im Hinblick auf solche 
Persönlichkeitsrechtsverletzungen, bei denen die privatrechtlichen Rechtsfolgen 
nicht von hinreichend effektiven strafrechtlichen Sanktionen flankiert werden, wie 
etwa bei Ehrkränkungen, weist das vom Wortlaut des BGB vorgesehene Rechtsfol-
geninstrumentarium daher erhebliche Rechtsschutzlücken auf. Diese lösten schon 
zur Zeit der Entstehung des BGB heftige Kritik aus. Endgültig unerträglich wurden 
sie, nachdem die Ausgestaltung der deutschen Privatrechtsordnung den zwingenden 
Vorgaben der Grundrechte (Art. 1 III GG) sowie eines immer engermaschiger wer-
denden Netzes europarechtlicher Richtlinien unterstellt wurde, da diese ohne einen 
Ausbau des privatrechtlichen Rechtsschutzkonzeptes zu bloßen Programmsätzen 
zu verkommen drohten. 

Als geeignetes Mittel zur privatrechtlichen Absicherung der vom BGB-Gesetzge-
ber noch bewusst weitgehend ohne rechtsförmigen Schutz belassenen ideellen 
Rechtsgüter empfahl Bernhard Großfeld bereits 1961 die Wiederbelebung der Pri-
vatstrafe6. Offiziell ist das deutsche Privatrecht diesem Vorschlag bis heute nicht ge-
folgt, sondern hält an der vermeintlich klaren Funktionsteilung zwischen Privat-
und Strafrecht von 1900 fest. Gerade eben erst - bei der Schadensersatzrechtsreform 
von 2002 - hat der deutsche Gesetzgeber wieder einmal bewiesen, dass er sich inso-
fern nach wie vor auf der „Flucht ... aus der politischen Verantwortung im Zivil-
recht" befindet7: Trotz einer Überarbeitung der §§253, 847 BGB wurde auf eine Re-
gelung der Rechtsfolgen von Verletzungen des allgemeinen Persönlichkeitsrechts 

6 Vgl. B. Großfeld, Die Privatstrafe. Ein Beitrag zum Schutz des allgemeinen Persönlichkeits-
rechts (1961); aus strafrechtlicher Sicht im Ergebnis ähnlich (1966): /. Hellmer, Bedeutung, S.672ff. 

7 So der Titel eines Vortrags von Uwe Diederichsen vor der Juristischen Studiengesellschaft 
Karlsruhe vom 12.11. 1973 (gedruckt Karlsruhe 1974). 
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verzichtet. Einzige eindeutige Privatstrafennorm des B G B bleibt damit zumindest 
bis zur in Kürze fälligen Umsetzung der Antidiskriminierungsrichtlinien8 einstwei-
len weiterhin der 1998 unter dem Druck der Rechtsprechung des Europäischen Ge-
richtshofs eingeführte §611 a III BGB. Selbst diese Regelung wurde allerdings vom 
deutschen Gesetzgeber als Entschädigungsnorm getarnt. 

Demgegenüber bekennt sich die Rechtsprechung, der es wegen der nachhaltigen 
Untätigkeit des Gesetzgebers überlassen blieb, die somit verbleibenden Rechts-
schutzlücken durch rechtsschöpferische Rechtsfortbildung zu schließen, mittler-
weile wenigstens zur Abschreckungsfunktion der Geldentschädigung bei Persön-
lichkeitsrechtsverletzungen, die nicht zuletzt durch eine mittelbare Gewinnab-
schöpfung erfüllt werden soll9. Durch die Anbindung dieser „Entschädigung" an 
den Schadensersatzanspruch des §823 B G B hat aber auch die Rechtsprechung den 
offenen Bruch mit dem Dogma des entpönalisierten Privatrechts bislang vermieden. 

Immerhin bewirkten diese ersten Ansätze einer Renaissance der Privatstrafe in 
der deutschen Rechtspraxis in den letzten Jahren jedoch eine Belebung der zeitweise 
nahezu zum Versiegen gekommenen Diskussion darüber, inwieweit pönale Elemen-
te im deutschen Privatrecht existent, berechtigt, erforderlich und erstrebenswert 
sind. Die meisten größeren Veröffentlichungen zu diesem Thema lassen sich nach ih-
rem methodischen Ansatz einer von vier Kategorien zuordnen: Untersuchungen der 
ersten Gruppe konzentrieren sich auf die Behandlung der Rechtsnatur eines oder 
weniger verwandter Rechtsinstitute. Im Vordergrund stand dabei nach dem Inkraft-
treten des Grundgesetzes zunächst die Frage, ob ältere, nicht oder nur ansatzweise 
kodifizierte Formen der privaten Strafgewalt10, wie die Betriebsbuße oder Vereins-
strafe, mit dessen Vorgaben in Einklang zu bringen waren. Spätere Abhandlungen, 
wie die von Kernn und Nehlsen-v. Stryk12, behandelten auf der Basis der Grundsatz-
entscheidung des Großen Zivilsenats des B G H von 195513 die Rechtsnatur des 
Schmerzensgeldes und seiner Genugtuungsfunktion, Hess befasste sich mit den Un-
terschieden zwischen Vertragsstrafen und Privatstrafen14. In den letzten Jahren do-
minierten in diesem Bereich Arbeiten, die sich vorrangig mit pönalen Aspekten des 
Immaterialgüterrechts befassen, wie zum Beispiel die Habilitationsschrift von Drei-
er15, oder mit der Rechtsnatur der de lege lata vorhandenen oder de lege ferenda an-
zustrebenden Geldentschädigung bei Verletzungen des allgemeinen Persönlich-

8 Richtlinie zur Anwendung des Gleichbehandlungsgrundsatzes ohne Unterschied der Rasse 
oder der ethnischen Herkunft, RiLi 2000/43/EG v. 29.6. 2000, ABL. E G Nr. L 180, S. 22ff.; Richtli-
nie zur Festlegung eines allgemeinen Rahmens für die Verwirklichung der Gleichbehandlung in Be-
schäftigung und Beruf, RiLi 2000/78/EG v. 27.11. 2000, ABL. E G Nr. L 303, S. 16ff. 

9 Grundlegend hierfür: B G H Z 128, S . l f f . , 15f. (15.11. 1994 - „Caroline I"). 
10 J.-M. Friedrich, Die private Strafgewalt (1972); K. Merkel, Verfassungsrechtliche Aspekte der 

privaten Strafgewalt (1974). 
11 B.-R. Kern, Genugtuungsfunktion, S. 247ff. 
12 K. Nehlsen-v. Stryk, Schmerzensgeld, S. 119ff. 
13 B G H Z (GS) 18, S. 149ff. (6.7. 1955). 
14 C. Hess, Die Vertragsstrafe. Ein unerkanntes Mittel privater Genugtuung (1993). 
15 Th. Dreier, Kompensation und Prävention (2002). 
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keitsrechts, wie die Dissertationen von Funkel, v. Holleben und Hoppe, die Untersu-
chung von Beuthien und Schmölz oder die Abhandlung von Siemes16, bzw. bei ge-
schlechtsbedingter Diskriminierung im Arbeitsleben, wie die Arbeit von Kister17. 
Eine solche Vorgehensweise ermöglicht zwar eine vertiefte Durchdringung der 
Rechtsnatur des jeweils untersuchten Rechtsinstituts, birgt aber zugleich die Gefahr 
in sich, dass festgestellte pönale Elemente als nicht verallgemeinerungsfähige Aus-
nahmen wahrgenommen werden. 

Die der zweiten Kategorie zuzuordnenden Verfasser näherten sich der Frage nach 
pönalen Elementen im deutschen Privatrecht aus rechtsvergleichender Sicht. An-
fangs bezweckte der Nachweis eines umfassenderen Schutzes ideeller Rechtsgüter in 
anderen Rechtsordnungen dabei vor allem die Rechtfertigung der Gewährung einer 
Geldentschädigung bei Persönlichkeitsrechtsverletzungen, so zum Beispiel in den 
Arbeiten von Stollw, Großfeld19 und v. Bar20. Später stand die Vereinbarkeit von US-
amerikanischen punitive damages mit dem deutschen ordre public im Mittelpunkt, 
wie etwa in den Dissertationen von Brockmeier, Burst, Herrmann, Merkt, Mörsdorf-
Schulte und Rosengarten21. Auch diese Arbeiten beschränkten sich also durchweg 
auf das Delikts- oder Haftungsrecht, wobei nicht selten zu Gunsten einer umfassen-
den Darstellung der ausländischen Rechtskreise auf eine intensivere Auseinander-
setzung mit dem deutschen Recht weitgehend verzichtet wurde. Zudem ist eine 
rechtsvergleichende Argumentation weniger geeignet, um den seit der Zeit der Ent-
stehung des B G B regelmäßig bemühten Einwand zu entkräften, pönale privatrecht-
liche Regelungen widersprächen gerade der spezifisch deutschen Rechtstradition. 

Die dritte Gruppe erfasst die strafrechtliche Literatur zum Täter-Opfer-Aus-
gleich. Obwohl sich diese Abhandlungen zum Teil auch allgemein mit der Funktions-
teilung zwischen Privat- und Strafrecht beschäftigen, wie zum Beispiel die Habilita-
tionsschriften von Frehsee22, Brauns23 und Walther24, handelt es sich letztlich doch 

16 V. Beuthien/A. S. Schmölz, Persönlichkeitsschutz durch Persönlichkeitsgüterrechte (1999); Th. 
Funkel, Schutz der Persönlichkeit durch Ersatz immaterieller Schäden in Geld (2001); K. v. Holle-
hen, Geldersatz bei Persönlichkeitsverletzungen durch die Medien (1999); T. Hoppe, Persönlich-
keitsschutz durch Haftungsrecht (2001); Ch. Siemes, Gewinnabschöpfung, S.202ff. 

17 Ch. Kister, Entschädigung und geschlechtsbedingte Diskriminierung bei der Begründung eines 
Arbeitsverhältnisses (2000). 

18 H. Stoll, Neuregelung, S. 1 ff.; vgl. daneben auch: ders., Haftungsfolgen im bürgerlichen Recht 
(1993), v.a. S. 55 ff. 

19 B. Großfeld, Die Privatstrafe (1961). 
2 0 Vgl. insbesondere Ch. v. Bar, Gemeineuropäisches Deliktsrecht I (1996), II (1999). 
21 So v.a. D. Brockmeier, Punitive damages, multiple damages und deutscher ordre public (1999); 

D. Herrmann, Die Anerkennung US-amerikanischer Urteile in Deutschland unter Berücksichti-
gung des ordre public (2000); H. Merkt, Abwehr der Zustellung von „punitive damages"-Klagen 
(1995); ]. Mörsdorf-Schulte, Funktion und Dogmatik US-amerikanischer punitive damages (1999); 
/ . Rosengarten, Punitive damages und ihre Anerkennung und Vollstreckung in der Bundesrepublik 
Deutschland (1994); S. Burst, Pönale Momente im ausländischen Privatrecht und deutscher ordre 
public (1994). 

22 D. Frehsee, Schadenswiedergutmachung als Instrument strafrechtlicher Sozialkontrolle (1987). 
23 U. Brauns, Die Wiedergutmachung der Folgen der Straftat durch den Täter (1996). 
24 S. Walther, Vom Rechtsbruch zum Realkonflikt (2000). 
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um Arbeiten, die nicht eine vorhandene oder anzustrebende Pönalisierung des Pri-
vatrechts untersuchen, sondern den Möglichkeiten einer Reprivatisierung des Straf-
rechts gewidmet sind. Sie tragen daher zwar zur Uberwindung der starren Grenzzie-
hung zwischen Privat- und Strafrecht bei, provozieren aber eher eine Behandlung 
dieser Frage aus privatrechtlicher Sicht, als dass sie diese entbehrlich machen. 

Die vierte Kategorie schließlich bilden mit den Arbeiten von Bentert, Löwe, Mül-
ler, Fort und Klumpp2'* Dissertationen, die sich mit der Vereinbarkeit von Privatstra-
fen mit den Grundsätzen des deutschen Privatrechtssystems befassen. Ausgangs-
punkt ist dabei entweder die widersprüchliche Rechtsprechung des Sechsten26 und 
Neunten 2 7 BGH-Zivi lsenats zur Bedeutung der negativen Prävention für das deut-
sche Deliktsrecht (so vor allem Löwe, Müller und Klumpp, ansatzweise aber auch 
schon Bentert) oder die Möglichkeit einer Ausweitung des Anwendungsbereichs 
der weitgehend unbestritten pönal-präventiven Regelungen des Immaterialgüter-
rechts (so insbesondere Fort und Dreier29). Abgesehen von der weitgehenden K o n -
zentration der Autoren auf das Schadensersatzrecht erscheint der dabei durchweg 
gewählte Begründungsansatz allerdings aus zwei Gründen bedenklich: Zum einen 
wird regelmäßig schon allein aus der präventiven Zielsetzung eines Rechtsinstituts 
auf dessen pönale Rechtsnatur geschlossen. Wie etwa die durch das Gewaltschutzge-
setz29 in das B G B aufgenommenen Maßnahmen oder §241 a B G B n.F.30 belegen, 
sind aber durchaus privatrechtliche Bestimmungen denkbar, die zwar eindeutig der 
Verhaltenssteuerung und Prävention dienen, nicht jedoch zugleich vergangenes 
Fehlverhalten bestrafen wollen. Zum anderen verführt die auf eine einzige Fragestel-
lung zugespitzte Aufgabenstellung dieser Untersuchungen offenbar dazu, im Inter-
esse des befürworteten Ergebnisses die Rechtsnatur von Rechtsinstituten und die 
Zielrichtung von Entscheidungsbegründungen tendenziös-ergebnisorientiert zu in-
terpretieren, wodurch die jeweilige Argumentation unnötig an Überzeugungskraft 
verliert. 

Insgesamt zeichnet sich damit sowohl in der Rechtsprechung als auch in der 
rechtswissenschaftlichen Literatur, zumindest unter den jüngeren Autoren3 1 , eine 

25 H. Bentert, Das pönale Element - ein Fremdkörper im deutschen Zivilrecht ? (1996); H. Löwe, 
Der Gedanke der Prävention im deutschen Schadensersatzrecht (2000); P. Müller, Punitive Damages 
und deutsches Schadensersatzrecht (2000); ähnlich wie diese auch: M. Körner, Aufgabe, S. 241 ff.; P. 
Fort, Strafelemente im deutschen, amerikanischen und österreichischen Schadensersatzrecht unter 
besonderer Berücksichtigung des gewerblichen Rechtsschutzes und Urheberrechts (2001); S. 
Klumpp, Die Privatstrafe - eine Untersuchung privater Strafzwecke (2002). 

26 Vgl. nur BGHZ 128, S. 1 ff., 15f. (15.11. 1994 - „Caroline I"). 
27 BGHZ 118, S.312ff., 344 (4.6. 1991 - „punitive damages"). 
28 Th. Dreier, Kompensation (vgl. oben, FN 15), S. 515ff. 
29 Gewaltschutzgesetz vom 11.12.2001, BGBl 12001, S.3513ff., vgl. zu dessen Zielen die Begrün-

dung in: BT-Drucks. 14/5429. 
30 §241 a BGB, eingeführt durch das Fernabsatzgesetz vom 27.6.2000, BGBl 12000, S. 897ff., vgl. 

zu den mit dieser Regelung verfolgten Zielen die Begründung in BT-Drucks. 14/3195, S. 32, und BT-
Drucks. 14/2658, S.46. 

31 So bewertet etwa von den hier der vierten Kategorie zugeordneten Verfassern (vgl. oben, 
Fn. 25) lediglich Klumpp Privatstrafen noch als „Fremdkörper" im deutschen Zivilrecht (S. Klumpp, 
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der A k z e p t a n z pönaler E l e m e n t e im Pr ivatrecht z u n e h m e n d aufgeschlossen gegen-

ü b e r stehende G r u n d s t r ö m u n g ab. 

B e f ö r d e r t wird dieser M e i n u n g s u m s c h w u n g im Privatrecht durch neuere E n t -

wick lungen im B e r e i c h des Strafrechts : D o r t erstarkt das Lager der jenigen, die zwar 

anders als auf d e m H ö h e p u n k t der abol i t ionis t ischen T e n d e n z e n der S iebziger J a h r e 

nicht m e h r für eine A b s c h a f f u n g des Strafrechts plädieren 3 2 , w o h l aber im Zuge der 

R ü c k b e s i n n u n g auf die u l t i m a - r a t i o - F u n k t i o n der Kr iminals t rafe für eine Teilverla-

gerung der derzeit d e m Strafrecht zugewiesenen A u f g a b e n ins Pr ivatrecht e intre-

ten 3 3 . Verstärkt wird diese E n t w i c k l u n g durch das z u n e h m e n d e B e s t r e b e n des G e -

setzgebers , o h n e R ü c k s i c h t auf die a l thergebrachte Funkt ionsver te i lung zwischen 

den Rechtsgeb ie ten die jeweil igen recht l ichen Gesta l tungsmit te l für e inen effekt iven 

R e c h t s s c h u t z n u t z b a r zu m a c h e n . Beispielhaft hierfür sind die M a ß n a h m e n des G e -

waltschutzgesetzes , die das Pr ivatrecht bewusst als Mit te l zur Vermeidung künft iger 

Rechtsver le tzungen instrumental is ieren. 

A b e r auch die v o n den Vertre tern der ö k o n o m i s c h e n A n a l y s e des R e c h t s entwik-

kelten Ideen 3 4 , die eine mögl ichs t kostenef f iz iente Schadensvermeidung ermögl i -

chen sollen, haben t ro tz ihrer eher zurückhal tenden N u t z u n g durch die deutsche 

Rechtsprax is 3 5 dazu beigetragen, dass sich die Verfo lgung präventiver Ziele wieder 

als eine der H a u p t f u n k t i o n e n des Privatrechts etablieren k o n n t e 3 6 . D e n n o c h lassen 

Privatstrafen, S. 186; ähnlich wie dieser auch von den hier der ersten Kategorie zugeordneten Verfas-
sern Ch. Kister, Entschädigung, S. 243), während sich alle anderen Autoren für die Beibehaltung 
bzw. die Ausweitung der vorhandenen pönalen Elemente aussprechen. Zur wachsenden praktischen 
Bedeutung der Privatstrafe vgl. auch C. Roxin, StrafR-AT, Rn. 60. 

32 So etwa A. Plack, Plädoyer für die Abschaffung des Strafrechts (1974); vgl. dazu auch noch: K. 
Läderssen, Abschaffen des Strafens? (1995); ders., Strafrecht, S.877ff.; ders., Alternativen, S.487ff.; 
Th. Vogler, Möglichkeiten, S. 132 ff. 

33 Vgl. zu dieser Entwicklung, insbesondere auch zur Tendenz zu einem „Vikariieren von staatli-
chem und privaten Strafrecht": W. Naucke, Sozialphilosophie, S.24f.; umfassend zu den Möglich-
keiten einer Entkriminalisierung des Strafrechts auch die Empfehlungen der Niedersächsischen 
Kommission zur Reform des Strafrechts und des Strafverfahrensrechts von 1992: Strafrecht - ultima 
ratio, vgl. v.a. S.29ff. 

34 Zur ökonomischen Analyse des Rechts und den danach vom Haftungsrecht anzustrebenden 
Zielen u.a.: A. Endres, Ökonomische Grundlagen des Haftungsrechts (1991); H. Eidenmüller, Effi-
zienz als Rechtsprinzip (1995); H.-B. Schäfer/C. Ott, Lehrbuch der ökonomischen Analyse des Zi-
vilrechts, 3. Aufl. (2000); dies., Schmerzensgeld, S. 563ff.; C. Ott (Hg.), Die Präventivwirkung zivil-
und strafrechtlicher Sanktionen (1999);/. Müller, Ökonomische Grundlagen der Generalprävention 
(1996); M. Adam, Ökonomische Theorie des Rechts (2002); G. Thüsing, Schadensberechnung, 
S.334ff.; U. Magnus, Schaden, S.24ff.;/. Köndgen, Aspekte, S. lff . ; / . Taupitz, Analyse, S. 114ff.; A. 
Schulz, Überlegungen, S. 608ff.; N. Horn, Rationalität, S.307ff.; A. Schulz, Überlegungen, S.608ff. 
Zur Abgrenzung der Ziele der ökonomischen Analyse von denen der Befürworter von Privatstrafen 
vgl. J. Köndgen, Immaterialschadenersatz, S. 697ff. 

35 Vgl. zur eher geringen Bedeutung der ökonomischen Analyse für die deutsche Deliktsrechts-
dogmatik nur MünchKomm/Oet&er, BGB (Bd.II a), §249, Rn. 12; MünchKomm/Grundmann, 
BGB (Bd. II a), §276, Rn.8; Staudinger/Schiemann, BGB, Vor §249, Rn.40; G. Thüsing, Schadens-
berechnung, S. 340f.; U. Magnus, Schaden, S.24. 

36 Zur (in den letzten Jahren wieder stärker gewordenen) Bedeutung der Generalprävention für 
das Privatrecht, insbesondere das Haftungsrecht, zuletzt umfassend: Th. Dreier, Kompensation und 
Prävention (2002); vgl. daneben auch: K. Larenz/C.-W. Canaris, SchuldR II/2, §68 III 3, S. 164; C.-
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sich die Erkenntnisse der ökonomischen Analyse gerade für die Bereiche des De-
liktsrechts, die traditionell in besonderem Maße von pönalen Regelungen geprägt 
werden, also insbesondere für die Rechtsfolgen von Persönlichkeitsrechtsverletzun-
gen, nur eingeschränkt nutzbar machen3 7 : Wer vorsätzlich eine Körperverletzung 
begeht oder einen anderen beleidigt handelt selten, wer vergewaltigt oder ein Kind 
sexuell missbraucht nie rational oder mit Gewinnerzielungsabsicht. Damit sind je-
doch die beiden Grundprämissen der ökonomischen Analyse im Hinblick auf die 
das menschliche Verhalten steuernden Faktoren 3 8 widerlegt3 9 : Es gibt eben auch eine 
„äußerste normative Grenze des Effizienzprinzips" 4 0 , schutzbedürftige Werte, die 
sich jedem Nutzenkalkül entziehen. 

Anders verhält es sich lediglich bei solchen Persönlichkeitsrechtsverletzungen, die 
allein oder doch zumindest vorrangig auf der Grundlage einer wirtschaftlichen Kal-
kulation erfolgen: Bei Persönlichkeitsrechtsverletzungen durch Massenmedien oder 
bei (vor allem vorsätzlichen) Verletzungen von Immaterialgüterrechten erscheint es 
aussichtsreich, durch abschreckend hohe Privatstrafen oder pönale Entschädigun-
gen einen wirksamen finanziellen Anreiz für die Unterlassung von Rechtsbrüchen 
zu schaffen. Insbesondere erübrigt sich in diesen Fällen der wichtigste Einwand, der 
in neuerer Zeit im Strafrecht gegen die negative Prävention durch die Verhängung 
von Strafen erhoben zu werden pflegt4 1 : Anders als bei Straftaten ist bei Persönlich-
keitsrechtsverletzungen durch Massenmedien wegen der vom Täter gerade beab-
sichtigten Öffentlichkeit der Rechtsverletzung die Aufklärung der Tat uneinge-
schränkt gewährleistet. Die Abschreckungswirkung der angedrohten Strafe kann al-
so nicht daran scheitern, dass der Täter darauf hofft, der Tat nicht überführt zu wer-
den. 

W. Canaris, Gewinnabschöpfung, S. 105ff.; E. Deutsch, Zwecke, S.246ff.; H. Kötz, Ziele, S. 645ff.; 
G. Brüggemeier, S.3ff.; D. Grimm, Anmerkungen, S.38ff.; P. Hay, Entschädigung, S. 521 ff.; G. 
Thüsing, Schadensberechnung, S.16ff.; M. Körner, Aufgabe, S.241 ff.; C. Schäfer, Strafe, S.399ff.;/. 
Rosengarten, Präventionsgedanke, S. 1935ff.;//./. Bunte, Gedanke, S.55ff.; H. Löwe, Der Gedanke 
der Prävention im deutschen Schadensersatzrecht (2000); krit. hierzu: P. Marburger, Grundsatzfra-
gen, S.30f. ;/ . Schmidt, Prävention, S. 83ff. 

37 Zur Abgrenzung der Privatstrafe von den Zielen der ökonomischen Analyse des Rechts vgl. H. 
Bentert, Elemente, S. 30ff. 

38 Ein aktueller Uberblick über diese findet sich bei: G. Thüsing, Schadensberechnung, S. 350ff.; 
ausführlicher hierzu: H.-B. Schäfer/C. Ott, Lehrbuch, S.50ff., 95ff.; H. Eidenmüller, Effizienz, 
S. 21 ff. 

39 Daran ändert sich auch bei einer eher opferorientierten Sichtweise nichts (zu diesem Ansatz der 
ökonomischen Analyse vgl. etwa U. Magnus, Schaden, S. 25): Zumindest einige Menschen würden 
sich auch heute bestimmte Rechtsgüter für keinen Preis abkaufen lassen. Diese haben daher nicht 
nur keinen Marktwert, sondern es lassen sich hierfür auch keine „opportunity costs" (i.S.d. Preises, 
für den sich der Rechtsinhaber von dem Gut trennen würde) ermitteln, sondern sie entziehen sich 
von vornherein jeder ökonomischen Betrachtungsweise. 

40 So F. Kübler, Effizienz, S.702. 
41 Vgl. hierzu statt aller: C. Roxin, StrafR- AT, §3 I, Rn. 18ff., 32; G. Jakobs, Strafrecht AT, Ab-

schnitt 1, Rn.29f.; K. Lüderssen, Funktion, S. 54ff.; J. Hauschild, Generalprävention, S. 38f.; F. 
Streng, Öffnung, S. 111; dagegen trotz allem für die Generalprävention als vorrangigen Strafzweck: 
Eh. Schmidhäuser, Strafmaßnahme, S.455ff.; ausführlich zum Zusammenhang von Aufklärungs-
wahrscheinlichkeit und generalpräventiver Wirkung: H. Curti, Strafe, S. 234ff. 
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Ziel der vorliegenden Untersuchung ist es, auf dieser Grundlage den Kreislauf von 
den pönalen Entschädigungen des frühen deutschen Privatrechts, über das allmähli-
che Zurückdrängen pönaler Elemente und das vermeintlich vollständig entpönali-
sierte BGB von 1900, bis hin zur Wiederkehr der Rechtsfigur der Privatstrafe42 im 
ausgehenden 20. Jahrhundert nachzuzeichnen. Dabei soll insbesondere aufgezeigt 
werden, welche Funktionen pönale Elemente des Privatrechts in den einzelnen Pha-
sen der deutschen Rechtsentwicklung jeweils erfüllten, warum es zu einer Beseiti-
gung oder Wiedereinführung pönaler Rechtsinstitute kam sowie welche Bedeutung 
Privatstrafen und pönalen Entschädigungen im heutigen Privatrecht zukommt oder 
in absehbarer Zukunft zukommen könnte. 

Auf diffizile eigene Versuche, die Voraussetzungen für die Pönalität einer privat-
rechtlichen Regelung zu definieren, soll hier bewusst verzichtet werden43 : Ange-
strebt wird nicht der ergebnisorientierte Nachweis einer möglichst geringen oder in-
tensiven Pönalität des deutschen Privatrechts, sondern eine ergebnisoffen ermittelte 
Bestandsaufnahme, aus der sich Lösungsvorschläge für gegenwärtige oder künftige 
Rechtsfragen ableiten lassen. Pönal im Sinne dieser Untersuchung ist daher in Uber-
einstimmung mit den gängigen Abgrenzungskriterien jede Rechtsfolge, durch die je-
mand unabhängig von einer von ihm zuvor eingegangenen Verpflichtung zur Ahn-
dung eines rechtlich missbilligten Verhaltens einen Nachteil erleidet, der über den 
bloßen Ausgleich eines etwa vorhandenen Schadens hinausgeht. Es muss sich also 
um eine nicht nur präventiv, sondern auch repressiv wirkende Sanktion handeln. 
Dem schillernden Rechtsinstitut der Genugtuung, das sich in den meisten privat-
rechtlichen Kodifikationen des deutschsprachigen Raums in wechselhafter Ausge-
staltung findet44, kommt daher nur dann eine (auch) pönale Funktion zu, wenn es 
sich dabei nicht lediglich um eine opferorientiert bemessene Zahlung zum Ausgleich 
der durch die Rechtsverletzung hervorgerufenen emotionalen Beeinträchtigungen 
oder sonstigen Nichtvermögensschäden handelt, sondern um einen jedenfalls auch 
vom Verschuldensgrad oder den Vermögensverhältnissen des Täters abhängigen 
Aufschlag zur vollständigen Entschädigung des Opfers. 

Um dieses Ziel nicht aus den Augen zu verlieren, müssen viele interessante und 
eng mit dem Untersuchungsgegenstand verbundene Aspekte unberücksichtigt blei-
ben oder können allenfalls ganz summarisch abgehandelt werden. Dies gilt zunächst 
für die Frage, ob und in welchem Umfang außerdeutsche Privatrechtsordnungen pö-

42 Vgl. zur Wiederkehr von Rechtsfiguren in der deutschen Rechtsgeschichte, insbesondere auch 
pönaler Elemente des Privatrechts (bezogen auf die Abstufung des Haftungsumfangs nach dem Ver-
schuldensgrad): Th. Mayer-Maly, Wiederkehr, S.2f. 

43 Ausführlich zur Definition der Privatstrafe und der Pönalität privatrechtlicher Rechtsinstitute 
z.B.: B. Großfeld, Privatstrafe, S.9ff.; S. Klumpp, Privatstrafe, S. 16ff.; H. Bentert, Element, S.4ff.; C. 
Hess, Vertragsstrafe, S. 182ff.; D. Brockmeier, Punitive damages, S. 41 ff.; Th. Dreier, Kompensation, 
S. 515ff.; vgl. auch schon Ph. Heck, Ausdehnung, S. 55, nach dem eine Privatstrafe jedenfalls darauf 
zielt, eine Vermehrung des Vermögens des Empfängers „über den status quo ante hinaus" herbeizu-
führen. 

44 So v.a. in § 130 I 6, §§584ff. II 20 ALR; § 1323 ABGB; Art. 47,49 OR i.d.F. v. 1911; zur Genug-
tuung als Teil des Schmerzensgeldes nach §847 BGB a.F. vgl. BGHZ (GS) 18, S. 149ff. (6.7. 1955). 
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nale Elemente aufweisen: Zum einen existieren rechtsvergleichende Arbeiten zu die-
sem Thema in großer Zahl45. Neue oder originelle Erkenntnisse stünden daher kaum 
zu erwarten. Vielmehr dürfte das Wissen um die in anderen Rechtsordnungen gege-
bene Möglichkeit zur Verhängung von Privatstrafen oder pönalen Entschädigungen, 
am bekanntesten in Gestalt der US-amerikanischen punitive damages oder der engli-
schen exemplary damages, heute zum Allgemeingut gehören und allen auch nur ent-
fernt mit haftungsrechtlichen Problemen befassten deutschen Juristen bekannt sein. 
Zum anderen erscheint der Vergleich fremder Rechtsordnungen mit der eigenen nur 
sinnvoll, wenn man sich zuvor über die Grundlagen des heimischen Rechts klar ge-
worden ist. In gewisser Weise ist die rechtshistorische Auseinandersetzung mit dem 
eigenen Recht somit notwendige Vorstufe zur rechtsvergleichenden Forschung. Al-
lein die Unausrottbarkeit des Arguments, die Unterbindung pönaler Elemente im 
Privatrecht beruhe auf alten Traditionen gerade des deutschen Rechts, deutet dabei 
darauf hin, dass bereits auf dieser Ebene noch Aufklärungsbedarf besteht. Es er-
scheint daher dringender, hier realitätsferne Berührungsängste abzubauen, als einen 
erneuten Uberblick über andere Rechtssysteme zu bieten. 

Zurückhaltung erscheint aber auch im Hinblick auf die Behandlung des Rechts 
der D D R geboten oder doch zumindest vertretbar: Bei den für sozialistische Rechts-
ordnungen typischen, Recht und Moral vermengenden Regelungen des DDR-Pr i -
vatrechts handelte es sich um ein kurzes Zwischenspiel in der deutschen Rechtsge-
schichte, das für das heutige (gesamt-)deutsche Privatrecht ohne Folgen geblieben ist 
und, soweit absehbar, wohl auch keine Auswirkungen auf die künftige Rechtsent-
wicklung haben wird. Dies gilt in besonderem Maße für die Bereiche, in denen ge-
genwärtig die Einführung bzw. der Ausbau pönaler Elemente erwogen wird: Das 
Bemühen um eine effektive Umsetzung von Grundrechten gehörte nicht gerade zu 
den prägenden Merkmalen der DDR-Rechtsordnung. 

Schließlich kann an dieser Stelle auch weder eine generelle Untersuchung des 
Grenzverlaufs zwischen Privat- und Strafrecht noch eine Geschichte des Delikts-
rechts oder eine umfassende Darstellung des allgemeinen Persönlichkeitsrechts oder 
gar des gesamten Immaterialgüterrechts geboten werden: Einerseits ist auch hier-
über schon viel geschrieben worden46, andererseits würde dies zwangsläufig den 

45 Ein kurzer Uberblick über das Verhältnis zwischen Deliktsrecht und Strafrecht in den europäi-
schen Rechtsordnungen, die pönalen Elemente der jeweiligen deliktsrechtlichen Regelungen und 
die Literatur hierzu bei: Ch. v. Bar, Deliktsrecht I, §6, Rn.600ff. 

46 Zur Geschichte des Deliktsrechts vgl. v. a. K. Irmscher, Der privatrechtliche Schutz der Persön-
lichkeit in der Praxis des gemeinen und der partikularen Rechte des 19. Jahrhunderts (1953); H. Lan-
ge, Schadensersatz und Privatstrafe in der mittelalterlichen Rechtstheorie (1955); H. Kaufmann, Re-
zeption und usus modernus der actio legis Aquiliae (1958); M. Herrmann, Der Schutz der Persön-
lichkeit in der Rechtslehre des 16.-18. Jahrhunderts (1968); H.J. Wieling, Interesse und Privatstrafe 
vom Mittelalter bis zum Bürgerlichen Gesetzbuch (1970); R. Bilstein, Das deliktische Schadenser-
satzrecht der lex Aquilia in der Rechtsprechung des Reichsgerichts (1994); zum allgemeinen Persön-
lichkeitsrecht noch immer grundlegend: H. Hubmann, Das Persönlichkeitsrecht, 2. Aufl. (1968); 
vgl. daneben u.a.: D. Leuze, Die Entwicklung des Persönlichkeitsrechts im 19. Jahrhundert (1962); 
E. Helle, Der Schutz der Persönlichkeit, der Ehre und des wirtschaftlichen Rufes im Privatrecht, 
2. Aufl. (1969); P. Schwerdtner, Das Persönlichkeitsrecht in der deutschen Zivilrechtsordnung 
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Rahmen jeder einzelnen und somit auch dieser Arbeit sprengen. Nicht unmittelbar 
auf die pönalen Elemente einzelner Rechtsinstitute bezogene Ausführungen be-
schränken sich daher auf solche Angaben, die zum Verständnis von deren Rechtsna-
tur oder zur Einschätzung ihrer praktischen Bedeutung zwingend erforderlich er-
scheinen. Zudem müssen pönale Regelungen, die nicht unmittelbar den Kern des im 
BGB normierten Privatrechts betreffen, wie vor allem die zahlreichen pönalen Ele-
mente des Urheberrechts, weitgehend unberücksichtigt bleiben47: Die Renaissance 
der Privatstrafe im deutschen Recht lässt sich nicht durch den Nachweis pönaler 
Aspekte einzelner privatrechtlicher Sondergebiete mit traditionell pönaler Einfär-
bung belegen, sondern nur, indem aufgezeigt wird, dass pönale Rechtsinstitute 
längst auch Eingang in zentrale Bereiche des BGB gefunden haben. 

Damit ergibt sich für den Gang der Untersuchung folgender Ablauf: Der erste 
Hauptteil (B.) ist der Privatrechtsordnung vor dem BGB gewidmet. Ziel ist es zu zei-
gen, wie und warum es einerseits ganz überwiegend zur Aufspaltung des ursprüng-
lich im Bereich der Rechtsfolgen von Unrechtstaten dominierenden Privatstrafen-
rechts in ein zunehmend entpönalisiertes Privatrecht und ein öffentliches Strafrecht 
kam, während andererseits in einigen Teilbereichen der Rechtsordnung bis zuletzt 
Privatstrafen oder pönale Entschädigungsregelungen beibehalten wurden. Die Be-
schränkung auf das Deliktsrecht hat dabei vor allem zwei Gründe: Zum einen ist das 
(privatrechtliche) Deliktsrecht die Keimzelle und Grundlage nahezu jeder Rechts-
ordnung. Dies führte in einigen deutschen Rechtskreisen dazu, dass noch bis ins 
Spätmittelalter hinein nahezu jede Klage als Schadensersatzklage behandelt wurde, 
da der Kläger mit der Erhebung der Klage ja behauptete, der Beklagte habe ihn in sei-
nen Rechten verletzt, indem er ihm eine Leistung verweigerte, zu deren Erbringung 
er von Rechts wegen verpflichtet sei. Das Deliktsrecht eignet sich daher in besonde-
rem Maße für eine längsschnittartige Darstellung, da trotz aller Diskontinuitäten in 
der deutschen Rechtsgeschichte wenigstens ein bestimmter Kernbereich von 
Rechtsfragen auf diesem Gebiet von jeder der zahlreichen Rechtsordnungen umfas-
send geregelt wurde. Zum anderen setzen zumindest die beiden wichtigsten Formen 
pönaler Elemente des Privatrechts, die Privatstrafe und der pönale Schadensersatz, 
zwingend (auch) die Begehung eines Delikts voraus, weshalb das Deliktsrecht stets 
der Bereich der Rechtsordnung bleiben wird, der am ehesten für die Aufnahme oder 
Beibehaltung pönaler Elemente empfänglich ist. Auf den ersten Blick überraschen 
mag die Behandlung des römischen Rechts nicht am Anfang, sondern erst im Vorfeld 
der Rezeption. Diese Einordnung folgt jedoch zwingend aus dem schon im Titel die-
ser Untersuchung zum Ausdruck kommenden hier gewählten Ansatz, der Frage 
nach der Existenz und Berechtigung pönaler Elemente im Privatrecht aus der Per-
spektive des deutschen Rechts nachzugehen: Die Darstellung anderer Rechtsord-

(1977); H. Eichler, Personenrecht (1983); H.-P. Gotting, Persönlichkeitsrechte als Vermögensrechte 
(1995); St. Gottwald, Das allgemeine Persönlichkeitsrecht (1996); M. Baston-Vogt, Der sachliche 
Schutzbereich des zivilrechtlichen allgemeinen Persönlichkeitsrechts (1997). 

47 Hierzu jetzt umfassend die Habilitationsschrift von Th. Dreier, Kompensation und Prävention 
(2002); kurz zu den pönalen Elementen des Immaterialgüterrechts unten, S. 544ff. 
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