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Vorwort

In den letzten Jahren wurde sehr viel iiber die Personlichkeitsrechte ge-
schrieben. Diese rege literarische Titigkeit ist aber meistens reflexiv und
kommentierend. Sie ist eigentlich ein Zeichen dafiir, daB im lebendigen
Recht die Personlichkeitsrechte in stindigem Aufruhr sind und immer
groBere Bedeutung erringen.

Nur selten entsteht eine Studie, die wirklich bahnbrechend ist und auch
von der Praxis befolgt wird (z.B. das beriihmte Privacy von Prosser).
Noch seltener sind die Arbeiten, die nicht die Neuigkeiten der Rechtspre-
chung oder der Gesetzgebung mit der herrschenden zivil- oder verfassungs-
rechtlichen Lehre des gegebenen Landes in Einklang bringen wollen,
sondern im allgemeinen das Wesen der Personlichkeitstechte etforschen.
An einer vergleichenden theoretischen Untersuchung dieses Rechtsinstituts
fehlt es fast vollig.

Diese Studie ist ein Versuch iiber die theoretischen Probleme der Per-
sonlichkeitsrechte. Sie wiirde ihr Ziel schon erreichen, wenn sie fiir die
weitere Forschung sinnvolle Fragen stellte. Wir gehen in dieser Arbeit
einen anderen Weg als gewohnlich in der Personlichkeitsrechtstheorie.
Wir sind nimlich der Meinung, daB das Ausgehen vom Begriff der »Per-
sonlichkeit«, die psychologische, sogar biologische oder - oft so pathe-
tische ~ philosophische Analyse der Personlichkeit, wider allen Anschein,
ein formaler Ansatz ist. Wir gehen von dem Personlichkeitsrecht als
einer juristischen Kategorie aus und untersuchen seine Aufgaben und
seine Funktionsweise unter verschiedenen gesellschaftlichen Umstinden.
Die Personlichkeitsrechte waren und sind fiir den rechtlichen Status des
Menschen grundlegend. So konnen sie natiirlich nicht unabhingig von
einem bestimmten Menschenbild, d.h. Gesellschaftsmodell, betrachtet
werden. Wenn wir also beim Rechtlichen verbleiben, wollen wir dadurch
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eben die Geschichtlichkeit und Zeitgebundenheit der juristischen Ver-
witklichung der »Autonomie«, der »Wiirde« und anderer Werte im Auge
behalten.

Diese Studie ist theoretisch, indem sie historisch ist. Sie ist bestrebt,
Geschichtsschreibung und iiberhaupt beschreibende Teile zu vermeiden.
Dennoch machen historische Kapitel den grofieren Teil des Buches aus.
Die Griinde dafiir sind, daB entsprechende theoretische Fragen nur so
gestellt werden konnten, und andererseits, daf die Geschichte der Person-
lichkeitsrechte sehr aufschluBreich, aber wenig bekannt ist.

Hinsichtlich der neuesten Entwicklung, wo also eine Fiille von Literatur
vorliegt, zeigen wir nur die allgemeinsten Tendenzen auf (Kap.I z.B. die
Feststellung einer »Politisierung« der Persénlichkeitsrechte). Die histo-
rischen Teile sind nicht zusammenhingend: Die einzelnen Grundprobleme
werden in der historischen Umgebung erldutert, die dafiir die geeigneteste
st. So werden die heute schon befremdenden oder komischen »angeborenen
Freiheiten« des Naturrechts auf die Gesellschaftsphilosophie der Hobbes,
Locke und Rousseau zuriickgefiihrt. Diese Vorginger der Personlichkeits-
rechte driicken nicht nur das Verhiltnis des Individuums zum Staat und
zur Gesellschaft sinnvoll aus, sondern lassen — als Bestandteile einer vol-
len Theorie — die Grundfragen der Personlichkeitstechte noch unmittel-
bar sehen, was spiter nie der Fall war (Kap.II). Auch der groBe liberale
Versuch, im Recht einerseits die »Person« vom Menschen zu trennen und
auf den »Eigentiimer« zu reduzieren, andererseits die Entstechung des
modernen Personlichkeitsrechts als Kritik des liberalen Privatrechts und
des abstrakten Eigentums, werden in ihrer Wechselwirkung mit der biir-
gerlichen Umwilzung in Deutschland und in der Schweiz dargestellt
(Kap.1V).

Die Personlichkeitsrechte werden weiterhin moglichst in die Gesamt-
entwicklung des Zivilrechts eingebettet. (Kap. III, das die technischen
Fragen der FaBbarkeit der »Personlichkeit« fiir das Recht in zwei Fall-
rechten, im rémischen Recht und im common law untersucht, weist stets
auf Parallelen und Abweichungen in der Schadenshaftung hin. Auch
Kap.V stellt die Personlichkeitsrechte in den Zusammenhang der auf-
kommenden »Schutzaufgaben« des Rechts.)
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Die Studie ist rechtsvergleichend, was aber nicht als Nebeneinander-
stellen positiver Rechtsregeln zu verstehen ist; es geht hier immer darum,
wie die verschiedenen Rechte dieselbe Frage beantworten.

Als Ergebnis gelangt die Arbeit zu einer Reihe von Gegensitzen
(Kap.V). So kann z.B. das Personlichkeitsrecht anstatt der in seiner Ideo-
logie versprochenen individuellen Autonomie nur einen den Massenan-
spriichen entsprechenden durchschnittlichen Schutz gewihren; die Siche-
rung einer rechts- und staatsfreien Sphire wird eben durch Verrechtli-
chung dieser Privatbereiche verwirklicht usw. Erst wenn man sich iiber
diese Zweischneidigkeit des rechtlichen Persénlichkeitsschutzes im klaren
ist, kénnen diese Rechte, mit weniger iiberforderten Anspriichen, aber
keineswegs resigniert, fiir die »Personlichkeit« eingesetzt werden.

Der Verfasser dankt dem Max-Planck-Institut fiir auslindisches und
internationales Privattecht, Hamburg, sowie der Alexander von Hum-
boldt-Stiftung, Bonn und Herrn Professor Ernst Klingmiiller in Koln,
die die Vorbereitung bzw. den AbschluB dieses Buches durch Studienauf-
enthalte in der BRD erleichtert haben. Sein Dank gilt auch Herrn Ralf
Kellerwessel, Aachen, fiir seine zahlreichen stilistischen Ratschlige.
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Kapitel I

Die Persénlichkeitsrechte.
Neue Entwicklungstendenzen

Der rechtliche Schutz der Personlichkeit erscheint in aller Welt als dringen-
de Aufgabe. Die Personlichkeitsrechte werden auch in Ungarn als rechts-
politisch sehr wichtig angesehen. Dies bezeugt u.a. die umfassende und
spektakulire Neuregelung in der Novelle zum ungarischen ZGB von
1977, die fast alle friiheren Bestimmungen erweiterte und auch inhaltliche
Neuerungen brachte. Das Ziel war die Belebung dieses Rechtsinstituts:
Die Novelle hob alle Hindernisse auf, die die Literatur als utsichlich fiir
sein Nichtfunktionieren ansah. Man erklirte nimlich die geringe Zahl
diesbeziiglicher Prozesse damit, daB die Betroffenen von der Méglichkeit
eines Zivilverfahrens nicht wuBlten, weiterhin damit, dal — eben im Falle
eines Prozesses — die adiquate Sanktion fehlte, denn das ZGB kannte den
Ersatz eines Nichtvermogensschadens nicht, und schlieBlich damit, daB
die Generalklausel des allgemeinen Personlichkeitsrechts wegen ihrer
ungewohnlichen Breite und Unbestimmtheit den Gerichten Schwierigkeiten
bereitete.!

Die Novelle hat sich beeilt, die »technischen« Hindernisse zu beheben:
Ein Einsatz der Nichtvermégensschiden wurde eingefithrt, der Katalog
der »einzelnen, besonderen Personlichkeitsrechte«, die der Generalklausel
im Gesetz folgen und sie konkretisieren, wurde detaillierter gefaBt bzw.
erweitert.

Der direkte gesellschaftliche AnlaB fiir diese Aktualitit der Persénlich-
keitsrechte in Ungarn ist sehr schwer greifbar. Ganz allgemein kénnen
wir darin eine Wirkung des Demokratisierungsprozesses erblicken. Aufler-
dem miissen wir den EinfluB des internationalen Aufschwunges des

1 Erdss: Emberi mivoltunk polgiri jogi védelme (Zivilrechtlicher Schutz des Mensch-
seins). Magyar Jog 1972, 688; Toré: A személyiségvédelem helye és szerepe a pol-
gari jog rendszerében (Stellung und Rolle des Personlichkeitsschutzes im System des
Zivilrechts). Magyar Jog 1970, 79; Térd: A személyiség polgari jogi védelme birbsi-
gaink gyakorlatdban (Der zivilrechtliche Persénlichkeitsschutz in der ungarischen
Gerichtspraxis). Magyar Jog 1971, 667.



Die Personlichkeitsrechte. Newue Entwicklungstendenzen

Personlichkeitsschutzes als solchen Faktor nennen.? Die Einfithrung des
Nichtvermogensschadens wurde von der juristischen Praxis sogar er-
zwungen. Als Grund dafiir kénnten wir die Verinderungen in der Wert-
ordnung vermuten, die seit den Experimenten mit einem sozialistischen
Marktmechanismus spiirbar sind. Die Verbreitung der elektronischen
Datenverarbeitung und besonders die theoretischen Untersuchungen
anliBlich der Pline zur Komputerisierung der Staatsverwaltung haben
gliicklicherweise auch die damit verbundenen Gefahren bewuBt gemacht.
So bestimmt jetzt auch die Novelle, daBl »die elektronische Datenverar-
beitung die Personlichkeitsrechte nicht verletzen soll« (§83). Es ist
teils den Anspriichen der ungarischen pharmazeutischen Industrie (d.h.
den Problemen der klinischen Pharmakologie), teils aber wiederum der
internationalen Aktualitit des Themas zuzuschreiben, daB sich die Litera-
tur mit den personlichkeitsrechtlichen Aspekten der drztlichen Titigkeit
reichlich auseinandersetzte.?

Der Schutz der Personlichkeit stellt also ein eindeutiges rechtspolitisches
Ziel dar. Seine ziviltechtlichen Mittel ~ nun vervollkommnet — stehen
zur Verfliigung. Gleichzeitig haben wir aber vom Wesen und von den
Moglichkeiten der Personlichkeitsrechte nur oberflichliche und bruchstiick-
hafte Vorstellungen. Es ist zu fragen, ob diese populiren Auffassungen
der Entfaltung des Personlichkeitsschutzes als Grundlage dienen konnen.

Die theoretische Erfassung der Persénlichkeitsrechte ist in der soziali-
stischen Literatur hetkdmmlicherweise Zulerlich. Sie wurde auf die Frage
eingeengt, wie diese Nichtvermégensrechte in das Zivilrecht, also nach
der herrschenden Lehre in das »Recht der Warenverhiltnisse« eingeordnet
werden kénnen. Eben die Verbindung der Personlichkeitsrechte mit den
verfassungsmiBigen Grundrechten fithrte zu der Fragestellung, ob die
Personlichkeitsrechte nicht eventuell zum Staatsrecht gehoren.

2 Dazu zwei wichtige Schlagworte: Personlichkeitsrecht als Menschenrecht, bzw.
Gefihrdung der Privatsphire durch die moderne Technik. Anstatt det uniibersicht-
lichen Literatur s. den UNESCO-Bericht: International Commission of Jurists: The Legal
Protection of Privacy: A Comparative Survey of Ten Countries. UNESCO Inter-
national Social Science Journal 1972, 417; Max-Planck-Institut fiir auslindisches und
internationales Privatrecht: Der zivilrechtliche Persénlichkeits- und Ehrenschutz in Frank-
reich, der Schweiz, England und den Vereinigten Staaten von Amerika. Titbingen 1970;
reiches vergleichendes Material enthilt der englische Report of the Committee on
Privacy (sog. Younger-Report), London 1972. Fiir die neuere sowjetische Auffassung
s. den Sammelband Malein (Hrsg.): Grazdanskopravovoe poloZenie li€nosti v SSSR.
Moskva 1975. Zu einer volkerrechtlichen Regelung s. Murphy: An International
Convention on Invasion of Privacy. New York University Journal of International
Law and Politics 1976, 387.

3 Nigsalovszky: A Legal Approach to Organ Transplantation. Budapest 1974.
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Problemstellung

Diese Studie mochte demgegeniiber zu einer inhaltlichen Untersuchung
der Personlichkeitsrechte beitragen. Das zieht nach sich, daB diese Rechte
in die Entwicklung des ganzen Zivilrechts eingefiigt werden miissen,
inbegriffen besonders die »Politisierung« des Zivilrechts. Ihre erwihnte
formale Behandlung hingt nimlich damit zusammen, daB diese Theorie
die Stelle der Personlichkeitsrechte in einem herkémmlich aufgefafiten,
»neutralen« Zivilrecht suchte. (Wie wir sehen werden, haben die Persén-
lichkeitsrechte eben in diesem — letzten Endes liberalen — Modell histo-
risch keinen Platz.)

Wihrend die Umwandlung des klassischen Zivilrechts auf dem Gebiet
des Eigentumsrechts oder der Vertrige mit allen ihren politischen Beziigen
heute schon selbstverstindlich ist, konnte die Theorie der Persénlichkeits-
rechte keinen wirklichen inhaltlichen Zusammenhang zwischen der vom
Liberalismus ererbten abstrakten »Person«, als Rechtssubjekt, und dem in
den letzten hundert Jahren entwickelten und aufbliihenden Persénlich-
keitsrecht schaffen. Soll etwa die Hauptfigur der »autonomen Struktur«
(wie Eo1si die Welt des Zivilrechts kennzeichnet?) — auch im 20. Jahrhun-
dert ihre Eigenschaft als citoyen verleugnen? Und nachdem die soziali-
stische Theorie endlich die Unabhingigkeit der Personlichkeitsrechte von
den vermégensrechtlichen Verhiltnissen anerkennt, bleibt diese »Person«
des Zivilrechts weiterhin ein allen menschlichen Eigenschaften entkleideter,
sdenaturierter« Bourgeois? Die Studie wird jedoch nicht auf das Verhiltnis
der »verfassungsrechtlichen« und »zivilrechtlichen« Persénlichkeitsrechte
oder die Drittwirkung der Grundrechte eingehen. Sie hat zum Ziel, die
eigene, inhirente Politik des zivilrechtlichen Personlichkeitsschutzes zu
entwickeln und so die Frage nach der Funktion und den Perspektiven
dieser Rechte aufzuwerfen.

Zur Einfithrung befassen wir uns mit den zwei dogmatischen Problemen,
die in der sozialistischen Rechtswissenschaft eigentlich als Hauptfragen
der Personlichkeitsrechte angesehen werden. Wir werden sehen, dal3
schon durch die angezeigte Akzentverschiebung in der Fragestellung auch
diese Probleme, d.h. einerseits der Zusammenhang der Personlichkeits-
rechte mit den Vermégensrechten und andererseits das Verhiltnis zwischen
dem allgemeinen Personlichkeitsrecht und den einzelnen besonderen
Personlichkeitsrechten, zu wichtigen inhaltlichen Erkenntnissen fithren
kénnen.

4 Ebrsi: Fundamental Problems of Socialist Civil Law. Budapest 1970, 9; eine Zusam-
menfassung der sowjetischen Rechtsentwicklung gibt Joffe: Razvitie civilisti¢eskoj
mysli v SSSR. Leningrad 1975, 77ff., 91ff. und 116ff.



Die Personlichkeitsrechte. Newe Entwicklungstendenzen

II.

1. Der Zusammenbang der Persinlichkeitsrechte mit den
Vermagensverhaltnissen

a) Fiir die sozialistische Rechtswissenschaft stellte sich als Hauptproblem
der Personlichkeitsrechte die Frage, wie diese in das die Vermégensver-
hiltnisse regelnde Zivilrecht eingegliedert werden kénnen. Und die Haupt-
leistung dieser Wissenschaft war, daB sie die Unabhingigkeit der Person-
lichkeitsrechte von den Vermdégensverhiltnissen begriindete.

Mit diesem Ergebnis miissen wir einverstanden sein. Wir behaupten so-
gar, daB der wichtigste Zug der neueren Entwicklung der Personlichkeits-
rechte die Emanzipierung des Schutzes von der Eigentiimerposition der
Person war. Am Anfang der gegenwirtigen Periode der Entfaltung des
modernen Personlichkeitsschutzes, d.h. am Ende des vorigen Jahrhun-
derts — abgesehen von einigen »zeitlosen« Injurien, die modernisiert
werden sollten -, dienten alle neubegriindeten Personlichkeitsrechte in
der Tat der Sicherung von wirtschaftlichen Positionen.5 Ihr »Nichtvermé-
gens«-Charakter war von der damaligen fortschreitenden Immaterialisie-
rung vermdgensrechtlicher Stellungen untrennbar. Das Wettbewerbs-
recht und das Personlichkeitsrecht waren anfangs auch formal verflochten.
Dieselbe Schutzaufgabe aber, die hinsichtlich der wirtschaftlichen Stellung
schon offensichtlich war, wurde nur zégernd auf die Position der von
dieser Beziehung unabhingig aufgefaBten Person erweitert, d.h. auf
den Schutz des Menschen vor nicht nur wirtschaftlicher, sondern auch
politischer, organisationeller usw. Ubermacht. Diese breitere Schutzge-
wihrung ist aber schon ein Zeichen des Funktionswandels des Zivilrechts
selbst.

Paradoxerweise geht es fiir die sozialistische Rechtswissenschaft nicht
um diesen ProzeB, wenn sie vom Zusammenhang mit und Verselbstin-
digung von den materiellen Verhiltnissen spricht, sondern um einen rein
rechtsdogmatischen Streit, der in unsetem Falle schon in sich zum Konser-
vativismus neigt, um so mehr, als er die Stelle der Personlichkeitsrechte
in einem herkémmlicherweise aufgefaf3ten Zivilrecht sucht.

Fir die sozialistische Rechtswissenschaft ist auf diesem Gebiet die
sowjetische Theorie reprisentativ: sie hatte bestimmenden EinfluB, und

5 In diesem Kapitel verstehen wir unter »Personlichkeitsrecht« die im letzten Drittel
des 19.]h. zustandegekommenen »modernen« Personlichkeitsrechte, die nicht in
jeder Rechtsordnung eine Einheit mit dem herkémmlichen Ehrenschutz bildeten.
Der Ausdruck »Persoénlichkeitsrecht« (und in Amerika das privacy) blieb anfangs
diesemn neuen Recht vorbehalten.



Personlichkeitsrecht und Vermagensverbaltnis

hinsichtlich des Umfangs der Produktion ragt sie weit iiber die Literatur
anderer sozialistischer Linder hinaus. Bis zum Ende der 1950er Jahre
konnten die Personlichkeitsrechte die Einheitlichkeit »des Gegenstandes
des Zivilrechts: der Vermogensverhiltnisse« nicht einmal in Frage stellen.
Daraus folgte die Aufgabe, wenigstens einen »Zusammenhang« der
Personlichkeitsrechte mit den Vermdgensverhiltnissen nachzuweisen.
Dementsprechend waren die sog. »reinen« Persénlichkeitsrechte entweder
vom Zivilrecht ausgeschlossen, oder aber mit iiberspannten Verallgemeine-
rungen ohne Anerkennung ihres eigenen Wertes darin erhalten geblieben.
Erst nachdem die »Grundlagen der Zivilgesetzgebung der Unionsrepubli-
ken« 1961 den Schutz der Ehre und der Wiirde vorgeschrieben hatten
(und einige Republiken diesen Schutz noch auf manche klassischen Rechte
erstreckt hatten, z.B. auf den Schutz von Tagebuchaufzeichnungen),
inderte sich die Aufgabe der Wissenschaft. Diese Rechte wurden jetzt
als »unabhingig von den Vermogensverhiltnissen« aufgefaBt; es galt
also, ihre Zugehorigkeit zum Zivilrecht in dieser ihrer Eigenschaft zu
begriinden. Da aber die Konzeption des Zivilrechts unverindert blieb,
muBte die Erklirung formal ausfallen. (Die Personlichkeitsrechte werden
z.B. aus blofen ZweckmiBigkeitsgriinden im Zivilrecht reguliert; oder
die reparative Sanktion bzw. »die Methode der Regelung« verkniipft sie
mit dem Zivilrecht usw. Am ehesten entwicklungsfihig wiren u.E.
diejenigen Auffassungen, die die persénlichen und die Vermoégensverhilt-
nisse in der »autonomen Struktur« des Zivilrechts auf einen gemeinsamen
Nenner bringen; zu einer tieferen Auseinandetsetzung ist es aber dies-
beziiglich noch nicht gekommen. Auch die historische Betrachtung kam
nur insoweit zu Wort, als das urspriinglich fiir die Vermogensverhiltnisse
ausgebaute Zivilrecht »infolge der relativen Selbstindigkeit der recht-
lichen Form« sich mit der Zeit auch auf Nichtvermogensverhiltnisse
erstreckte.)

Diese Laufbahn der Persénlichkeitsrechte im sowjetischen Zivilrecht
ist durch historische und ideologische Ursachen bedingt, die wir hier
nicht einmal andeutungsweise vorfilhren kdnnen. Nur ein Faktor soll
kurz berithrt werden, um zu veranschaulichen, wie die Personlichkeits-
rechte mit der Konzeption der gesellschaftlichen Aufgaben des Zivilrechts
untrennbar verbunden sind. Das Persdnlichkeitsrecht wurde in der So-
wjetunion zum ersten Mal anerkannt, als auch das Zivilrecht, dessen Exi-
stenzberechtigung im Sozialismus bis dahin bestritten wurde, gegeniiber
der aus anderen Griinden zuriickgedringten Konzeption des Wirtschafts-
rechts am Ende der 30er Jahre selbst offizielle Anerkennung fand. Im
Gegensatz zum Wirtschaftsrecht, das nur Kollektive kannte und das
Individuum verneinte, betonte man die Bedeutung der Personlichkeit
und der Rechte des »wahren, lebendigen Menschen« fiir das Zivilrecht.
Andererseits wurde durch diese Gegeniiberstellung auch die »klassische,
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Die Personlichkeitsrechte. Newe Entwicklungstendenzen

»Warenverhiltnis«-Struktur des sozialistischen Zivilrechts geprigt.® In
der Theorie des Persénlichkeitsrechts hitten diese zwei Gesichtspunkte
abgestimmt werden miissen, was aber wegen der historischen Andersartig-
keit der beiden Komponenten nicht gelingen konnte. Der eigentliche
wirtschaftliche Zusammenhang der Personlichkeitsrechte, d.h. der Schutz
der »wirtschaftlichen Personlichkeit«, konnte in den diesbeziiglichen Dis-
kussionen nicht geklirt werden, solche Gedanken waren dem damaligen
System der Planwirtschaft fremd und tauchten auch deswegen nicht auf,
weil das sozialistische Recht die geschichtlich hierzu gehdrenden sozialen
Probleme in anderen Konstruktionen gelést hat.

Auch unter solchen Umstinden hatte der neue Standpunkt von der
Verneinung eines Zusammenhanges zwischen Persénlichkeitsrecht und
den Vermoégensverhiltnissen eine positive Funktion: Der Kreis der ge-
schiitzten Rechte konnte ungehindert von den »materiellen Aspekten«
erweitert werden. In der sowjetischen Literatur kann man wieder iiber
die Notwendigkeit eines allgemeinen Personlichkeitsrechts,” wenigstens
iber das Recht auf die Privatsphire8 lesen. Solange diese Rechte in einem
Zivilrecht von klassischer Struktur (und vor »klassisch« funktionierenden
Zivilgerichten) ihre Stelle suchen miissen, ist die Ansicht folgerichtg,
die den Persdnlichkeitsschutz im ganzen dem Verfassungsrecht zuweist.?

4} In Ungarn hatte der Widerspruch der Konzeptionen vom »Zivil-
recht« und von »Personlichkeitsrechten« keine Folgen.l® Der »materielle
Zusammenhangu« st als stereotype Erklirung in den Schulbiichern verblie-
ben. Das ZGB erkannte schon 1959 das allgemeine Personlichkeitsrecht
an, und seine Novelle von 1977 zeigt auch die prinzipielle Unabhingigkeit
der Personlichkeitsrechte. Andererseits betonte die Novelle auch die
wirtschaftlichen Aspekte der Personlichkeitsrechte. Der Schutz wurde
auf juristische Personen im allgemeinen erstreckt; auch Geschiftsgeheim-
nisse und gewerbliche Rechte im allgemeinen wurden hier geregelt.
Inzwischen ist aber die eigentliche Frage, der Zusammenhang mit den
Vermoégensverhiltnissen als ein dogmatisches Problem, in Vergessenheit

6 Vgl. Sélyom: The Decline of Civil Law Liability. Alphen aan den Rijn/Budapest
1980, Kap. V1.

7 Malein, 29. Als Reaktion auf die wirtschaftsrechtliche Schule war das Verlangen nach

einem allgemeinen Personlichkeitsrecht in der Sowjetunion Ende der 30er Jahre ganz

allgemein. — Die Betonung des »Zusammenhangs mit den Vermégensverhiltnissen«

bedeutete einen »KompromiB« mit der Zivilrechtskonzeption.

Suboverbij: O razvitii gra?danskopravovoj ohrany li€ényh neimus&estvennyh prav i

interesov grazdan. Pravovedenie 1972/3, 27.

9 So z. B. Voesodin: Soderzanie pravovogo poloZenija li¢nosti v nauke sovetskogo

gosudarstvennogo prava. Sovetskoe Gosudarstvo i Pravo 1965/2, 42.

10 Die Ablehnung des Ersatzes des immateriellen Schadens wurde mit dieser Frage
nicht verkniipft.
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Wirtschaftsbezogener Personlichkeitsschuty

geraten. Dies ist nur zu begriiBen, da der einschligige Theorienstreit
lingst iiberholt ist.

Doch kann das Verhiltnis der Personlichkeitsrechte zu den Vermégens-
rechten nicht einfach auBer acht gelassen werden. Die Frage ist sowohl
theoretisch interessant als auch — wenn richtig gestellt — eine Grundfrage
des Instituts des Personlichkeitsrechts.

¢) Der Zusammenhang mit dem Vermdogen ist bei zahlreichen Person-
lichkeitsrechten offenkundig (wie z.B. beim Autorenrecht oder bei der
Firma). Weit verbreiteter Ansicht zufolge soll die Anerkennung des gege-
benen materiellen Interesses die iltere sein, deren Schutz spiter bis zum
immateriellen Recht hin erweitert wurde. Bei niherer Betrachtung stellt sich
heraus, daB dieser ProzeB keineswegs automatisch war, es ging vielmehr
um die Wechselwirkung historischer Krifte, durch die die erwihnten
Schutzerweiterungen verursacht wurden und erklirt werden kénnen.

Die geschichtlichen Zusammenhinge konnen am Beispiel des allge-
meinen Personlichkeitsrechts erliutert werden — obwohl die wirtschaft-
lichen Aspekte gerade dieses Rechtes gewohnlich nie erwihnt werden und
dieses Recht hiufig fiir die Ideologie einer den materiellen Werten gegen-
ibergestellten »Personlichkeit« reserviert zu sein scheint. Zur Zeit und
am Ort seines Entstehens (Schweiz, Ende des 19.]h.) hatte der direkt
wirtschaftsbezogene Personlichkeitsschutz ein eindeutiges Ubergewicht.
§55 des alten Obligationenrechts, der 1881 fiir die »Vetletzung in persén-
lichen Verhiltnissen« einen Anspruch auf Genugtuung in Geld gewihrte,
wollte eigentlich das Recht des Ersatzes des Nichtvermdgensschadens
in der Schweiz eidgendssisch vereinheitlichen und erweitern. Die zeit-
gendssischen Entscheidungen des Bundesgerichts bezeugen aber, daB8
neben wenigen zeitlosen Injuriensachen (Verleumdung, Verletzung der
Ehre) die iiberwiegende Mehrheit der Prozesse wegen Boykottes eingelei-
tet wurde. Eben in einem solchen Fall hat das BG a//gemein »das Recht auf
Wiirde und Geltung der Personlichkeit« anerkannt.!

Die schweizerischen Boykott-Entscheidungen — als Reprisentanten der
Praxis — zeigen die allgemeinen Anderungen auf, die auch die moderne
Phase der Persdnlichkeitsrechte beginnen lieBen. Die Anerkennung des
Schutzes der Persénlichkeitsrechte bedeutete inhaltlich nicht weniger als
einen staatlichen Eingriff in die freie liberale Wirtschaft. Nicht nur die
erwihnte Rechtsprechung, sondern auch die Materialien der Kodifikation
und die Literatur sprechen dafiir. Laut Huber ist der Schutz der Persdn-
lichkeit die Grundlage »der ganzen sozialen Gesetzgebung«,!? und schon

11 BG 32/2, 367 (1906). - Das Recht der Personlichkeit auf Geltung im Wirtschaftsver-
kehr wurde vom BG schon 1896 anerkannt.

12 Huber: Das schweizerische Zivilgesetzbuch und die Presse. Jahrbuch der schweize-
rischen Presse 1905/1906, 32, 35.
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zur Zeit der Vorbereitung des Ziircher Privatrechtlichen Gesetzbuches
in den 1850er Jahren wurde die allgemeine Regel iiber den Arbeiterschutz
(d.h. Arbeitsschutz) auf ihn gegtiindet.!3 Das allgemeine Personlichkeits-
recht war also sowohl hinsichtlich seines Anlasses und seiner Ideologie
als auch in der Praxis ein »Schutzinstitut«, das in wirtschaftlich ungleichen
Situatonen — mit dem heute gingigen Ausdruck — den »Schwicheren«
schiitzte. Sein politisches Modell ist das gleiche wie das der (zu jener Zeit sich
verbreitenden) objektiven Haftung und des Wettbewerbsrechts 14

Diese witkliche Verbundenheit des allgemeinen Personlichkeitsrechts
mit den Vermégensverhiltnissen zeigt uns das Politikum der frithen
Persénlichkeitsrechte, zugleich aber auch ihre Grenzen: Das Schutzbe-
diirfnis gegen sozial als ungerecht empfundene Wirkungen des liberalen
Systems begriindete das allgemeine Personlichkeitsrecht. Doch kann man
sofort schen, daB die Schutzfunktion begrenzt war: gegeniiber ihrem
theoretisch sehr weitgefaBten Aufgabenkreis beschrinkte sie sich prak-
tisch nur auf den Schutz einiger Aspekte der wirtschaftlichen Personlich-
keit. (Daneben deckte dieses Institut nur die — fiir uns im Augenblick
unwichtigen — Ehrenverletzungen.) Es mag ein Zufall sein, daB sich das
allgemeine Personlichkeitsrecht in der Schweiz eben im Zusammenhang
mit der Boykott-Rechtsprechung stabilisieren konnte (was dadurch gefor-
dert wurde, daB das alte Obligationenrecht ein Handelsgesetzbuch war).
Wenn wir aber das Prinzip suchen, das dieser Praxis wie auch den nur
theoretisch formulierten Schutzaufgaben zugrunde liegt, so besteht es
darin, daB diese frihen Personlichkeitstechte die Person als Eigentémer
schiitzen. Dadurch unterscheidet sich das allgemeine Personlichkeitsrecht
des OR vom heutigen. Die staatliche Intervention rechnete mit der liberalen
Konzeption ab, daBl die Gesellschaft der Selbstregulierung des Marktes
tiberlassen werden konne. Darin hatten auch die Personlichkeitsrechte
ihre Rolle — ohne aber die Liquidierung jener Seite der liberalen Konzep-
tion, daBl der Mensch der in seinem Eigentum gegebenen Garantie iiberlas-
sen werden konne. So korrigiert der Schutz der »wirtschaftlichen Person-

13 Keller: Rechtsethik und Rechtstechnik in der modernen kontinentaleuropiischen
Zivilgesetzgebung, am Ziircher Privatrechtlichen Gesetzbuch erliutert. Aarau 1947,
120.

14 Zu bedenken ist der Charakter der Personlichkeitsrechte als Mittel zum Zweck, ihr
sehr wandelbarer Inhalt — womit sie sich von in der Entwicklung dhnlichen Rechtsin-
stituten der Jahrhundertwende unterscheiden. Fiir solche »iibernommenen Funktionen«
gibt das schweizerische Recht schon friith Beispiele. Die Theorie fafite z. B. als Persén-
lichkeitsrechtsschutz auf: Schadenersatz fiir einen Eisenbahnunfall, Anfechtung eines
Vertrages wegen Irrtums, Nichtigkeit von lebenslinglichen Vertragsverhiltnissen,
sowie viele der Gleichberechtigung dienende, und noch mehr von den konservativen
Regeln des Familienrechts.
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lichkeit« nur die Ungleichheit der Eigentiimerpositionen — man konnte
sagen: er glich die Verschlechternng der Chancen der Selbstverteidigung ans.

d) Auch die besonderen Personlichkeitsrechte des ausgehenden 19. Jahe-
hunderts, das Recht am Namen und am eigenen Bild, zeigen klar die
Verbindung mit den Vermégensverhiltnissen bzw. mit deren Wandlung.
Die Anerkennung des Rechts am eigenen Namen bedeutet den Schutz
des Handelsnamens und dessen Erweiterung auf den Namen schlechthin.
Darin wirkte nicht nur die so charakteristische Immaterialisierung von
Wirtschaftspositionen mit, sondern auch der Streit um die Rechtsstellung
der unehelichen Kinder.!3 In Amerika meldeten sich massenhafte Anspriiche
auf Bild- und Namenschutz wegen der unerlaubten Nutzung von Bild-
nissen und Namen fiir Werbung. Die Schutzgewihrung war nicht nur
von Staat zu Staat unterschiedlich, sondern auch — sehr unerwartet — inner-
halb der einzelnen Staaten. Dahinter stand dieselbe Grundsatzfrage wie
hinter dem allgemeinen Personlichkeitsrecht in der Schweiz. Die Anerken-
nung eines Rechts am eigenen Bild war nimlich davon abhingig, ob das
Bild »fiir Handelszwecke verwendet wurde«, also letzten Endes davon,
ob man eine Intervention in die Freiheit des Wettbewerbs (d.h. in dessen
Mittel, die Reklame) fiitr zulissig hielt.18

Die theoretische Erklirung der neuartigen Rechte beruhte anfangs auf
Analogien zum Eigentumsrecht. Das lag auf der Hand: Die ~ wie sie
Cohn in seiner damals berithmten Studie genannt hat — »neuen Rechtsgiiter«
erschienen von der Person abgetrennt als »Sache«; ein Bild, eine Schall-
platte.

2. Die eingelnen, besonderen Persinlichkeitsrechte und die Generalklansel des
allgemeinen Persinlichkeitsrechts

a) Natiirlich gab es solche Teilbereiche der Personlichkeitsrechte, die
durch die Epochenwende, die Liquidierung des Liberalismus, nicht
unmittelbar beriihrt wurden, z.B. die uralte Injurie der Ehrverletzung.
Auf jhre gelegentliche Verwendung zum Schutze der »wirtschaftlichen
Personlichkeit« gehen wir nicht ein. Selbst die Verletzung des Rechts
am Bild und am Namen kann als Ehrverletzung aufgefa8t werden (in der
Schweiz 15sen die Gerichte den Schutz des Bildnisses bis heute auf diese
Weise).

Es ist wahr, daB die neuen technischen Mittel, wie Fotografie und
»Grammophon«, andererseits die gesellschaftlichen Neuerungen, wie
die Reklame und die Unterhaltungs- und Klatschpresse, die Gefihrdung
der Kontrolle der — bis dahin gesicherten — Verfiigung tiber das eigene

15 Cohn: Neue Rechtsgiiter. Das Recht am eigenen Namen. Berlin 1902.
16 Winfield: Privacy. The Law Quarterly Review 1931, 23, 35 ff.
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Bild und den Namen erheblich vergréBert haben. Diese Gefihtdung war,
im Gegensatz zur Gefihrdung der sog. wirtschaftlichen Personlichkeit
und zu den damit verbundenen zunehmenden Eingriffen des Staates in
das Wirtschaftsleben, unpolitisch. Die heute sog. klassischen Personlich-
keitsrechte — Ehre, guter Ruf, Recht am Namen und am eigenen Bild -
sind politisch neutral.

Die »Neutralitit« wird auch durch ihre Geschichte belegt. Die Tatbe-
stinde der rein persdnlichen Delikte (z.B. Ehrverletzung) unterscheiden
sich im wesentlichen nicht von den Injurien des antiken Rom. Sie waren
es, die am lingsten ihre archaischen Ziige beibehalten haben. Sie werden
von der Umwandlung des alten Deliktrechts zu einem rein zivilrechtlichen
Institut nicht mitgerissen. In ihnen erfolgte die Trennung der zivil- von
den strafrechtlichen Elementen nur aus eigentlich 4uBetlichen Griinden,
anliBlich der Modernisierung des Strafrechts am Ende des 19. Jahrhun-
derts (aber dann zugunsten des Strafrechts).l?

Wegen ihrer Neutralitit konnten die klassischen Personlichkeitsrechte in
alle Zivilrechtsordnungen aufgenommen werden. Ihre Einfiigung in das
Zivilrecht ist unbedenklich, da sie fiir die meist konservative Zivilrechts-
pflege keine Funktonsstbrung bedeuten, obwohl sie theoretisch nicht
hineinpassen. (Die Neutralitit liBt natiirlich den Klassencharakter des
Rechts unberiihrt, was zahlreiche Fille zeigen, in denen sich die Hohe
der Genugtuung fiir Ehrverletzungen nach der Klassenzugehérigkeit des
Vetletzten richtete.)

Demgegeniiber ist das allgemeine Persinlichkeitsrecht seinem Wesen nach
politisch. In der Schweiz entstand es als Ausdruck ausgesprochen antilibera-
ler Tendenzen. Mit seiner Hilfe konnte der Staat sich in das Geschehen
auf dem Markt, sogar auf dem Arbeitsmarkt einmischen. In Ungarn wurde
das Personlichkeitstecht nicht so verwendet, da das Wettbewerbstrecht
und die Anfinge eines Sozialrechts in spezicllen Normen niedergelegt
wurden. Trotzdem sind auch hier auf Pers6nlichkeitsschutz gegriindete
wettbewerbsrechtliche Urteile zu finden.

Das allgemeine Personlichkeitsrecht spielte in Ungarn eine vorwiegend
deklarative Rolle. Einerseits sollte es aussagen, daBl der Schutz der Persén-
lichkeit nicht auf die (schon praktizierten) klassischen Rechte beschrinkt,
sondern prinzipiell unbegrenzt ist. Andererseits figurierte es als ein Symbol
der modernen, d.h. antiliberalen und sozialen Konzeption der privat-
rechtlichen Kodifikation. Dies geht aus den verschiedenen Entwiirfen

17 In Frankreich wurde der zivilrechtliche Anspruch in Adhisionsverfahren verhandelt,
Voraussetzung des Schadenersatzes war der Vorsatz. Nach altem ungarischen Inju-
rienrecht (bis 1880) bekam der Verletzte einen Teil der GeldbuBe. Nach Inkrafttreten
des StGB wurden die strafrechtliche Schuld und der Vermégensschaden Vorausset-
zung eines zivilrechtlichen Anspruchs.

10
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zum Allgemeinen Biirgerlichen Gesetzbuch Ungarns, aus den Protokollen
des Kodifikationsausschusses sowie aus der Literatur klar hetvor. Eine
rauf richtigen Grundlagen beruhende Rechtsordnung kann sich nicht auf
den Schutz von vermégenswerten Giitern der Personen beschrinken, sie
soll hheren ethischen Gesichtspunkten entsprechend auch solche Giiter
der Personen schiitzen, die eventuell nur einen rein ethischen Wert haben,
aber eben als solche fiir jedermann wertvoller sein kénnen als die Vermé-
genswerte« — steht in der Begriindung zum Entwurf von 1901. Und die
Theorie bewahrte noch lange ecine solche abstrakte Gegeniiberstellung
des Personlichkeitsrechts mit dem »schroffen Materialismus« des Libera-
lismus.18

Unter dem Vorwand abstrakter Werte ging es aber auch hier um die
Intervention in die Wirtschaft und um die Arbeiterfrage. Der Kodifika-
tionsausschu3 betonte, daB der Pers6nlichkeitsschutz auch der Entfaltung
und Geltung der Personlichkeit im »gesellschaftlichen« — d.h. nach den
angefiihrten Beispielen im wirtschaftlichen — Leben dienen sollte; weiter-
hin, daB fiir den Schutz der berechtigten Interessen der Arbeiterschaft
auch mittels der Persdnlichkeitsrechte zu sorgen ist: »gesellschaftsge-
fihrdenden Tendenzen kénnen wir nur so Einhalt gebieten«. Unter Hin-
weis auf Anton Menger schricb Meszlény, ein Vorkimpfer der Person-
lichkeitsrechte in Ungarn, daB diese Rechte hinsichtlich »des gesellschaftli-
chen Kampfes« bedeutend sind, sie beschiitzen die Interessen der Besitzlo-
sen gegeniiber den Wohlhabenden.1

Die Gegeniiberstellung »neutrale klassische Rechte« - »politische Gene-
ralklausel« ist fiir die formative Periode des Personlichkeitsrechtsschutzes
bezeichnend. Das Schema ist natiirlich zu grob. Beispielsweise ist in der
- zum Schlagwort »Persénlichkeitsrecht« nachtriglich zusammengestellten
— franzosischen Rechtsprechung? das Wogen der Sikularisierung klar zu

18 Meszlény: A személyiség védelme (Der Personlichkeitsschutz). Magyar Jogiszegyleti
Ertekezések X VI, 7 (217), Budapest 1903, 289, 295. Auf diesem Weg kommt Balds
zu einer vollstindigen Trennung der personlichen und Vermogensrechte. Személyi-
ségi jog (Persénlichkeitsrecht) in: Szladits (Hrsg.): Magyar maginjog (Ungarisches
Privatrecht) I, Budapest 1941, 625.

19 Meszlény: Maginjog-politikai tanulminyok (Zivilrechtspolitische Studien). Budapest
1901, 33, 57. Wihrend der »Verhandlungen des Kodifikationsausschusses iiber die
Hauptfragen des Entwurfes des Allgemeinen Biirgerlichen Gesetzbuches Ungatns«
(Bd.I, Budapest 1909, 31) warf man die Anwendung der Persdnlichkeitsrechte nicht
nur fiir die Arbeiter, sondern auch gegen sie auf: Wenn die Arbeiter die Entlassung
von Streikbrechern oder »ihnen nicht gefallenden Angestellten« erzwingen, soll die
Gewerkschaft diesen Schadenersatz leisten, denn sie hat ihre »Erwerbstitigkeit«,
d.h. ihr Persénlichkeitsrecht, angegriffen.

20 In Frankreich wurde die Kategorie Persénlichkeitsrecht erst vom ersten Jahrzehnt
des 20. Jh., und bis 1970 nur von der Theorie angewendet.
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verfolgen. Ein anderes Beispiel ist die hiufig vorkommende Nichtigkeits-
erklirung von die verschiedenen (Gewissens-, Bewegungs- oder Eheschlie-
Bungs-) »Freiheiten« beschrinkenden vertraglichen und letztwilligen
Bedingungen wegen VerstoBes gegen die ordre public. Auch in der Schweiz
wird auf die antifeudale Tendenz der »Unbeschrinkbatkeit der Freiheiten«
hingewiesen (worunter die Nichtigkeit des lebenslingigen Dienstvertrages
zu verstehen ist). Aber solche Beispiele machen das von den Persénlichkeits-
rechten oben entworfene Bild nicht falsch, vielmehr beleben sie es. (Sie
heben die Einseitigkejt der Vorstellung eines »neutralen Liberalismus«
hervor — von dem wir ja in unserem Schema ausgingen. Die Verteidigung
gegen den Marktmechanismus und die Ausbreitung des Marktes auf die
ganze Gesellschaft fielen schon zeitlich zusammen. Um ein technisches
Beispiel zu nennen: Es ist gerade das klassische Muster der liberalen Haf-
tungsrechte, das franzésische Recht, in dem sich schon von 1830 an die
Billigkeitspraxis des Ersatzes eines moralischen Schadens entwickelte.)

Die Politisierung der Personlichkeitstechtsprechung (und des ganzen
Zivilrechts) im 20. Jahrhundert macht den Gegensatz neutral — politisch
relativ. Jedes geniigend weit interpretierbare Recht kann eine politische
Funktion haben. So hat sich in den USA das »privacy« ~ urspriinglich fiir
den Schutz des Bildes und guten Rufes zustandegebracht — mit der Zeit
die gleiche Rolle erworben wie auf dem Kontinent das allgemeine Person-
lichkeitsrecht. Auch wenn fiir die Gegenwart die Verwischung der Gren-
zen des Unpolitischen charakteristisch ist, kénnen wir auch heute fiir
das urspriingliche Gegensatzpaar der neutralen und politischen Persén-
lichkeitsrechte Beispiele finden. Diese Beispiele zeigen immer, daB der
Personlichkeitsschutz und die Auffassung der gesellschaftlichen Rolle des
Zivilrechts noch traditionell sind.

4) Diese These kann anhand des ungarischen Rechts iiberpriift werden.
Das ZGB von 1959 enthielt auBer den klassischen Persénlichkeitsrechten
nicht nur die im ungarischen Recht schon bekannte Generalklausel des
allgemeinen Personlichkeitsrechts, sondetn nahm auch das Verbot der
Diskriminierung und der Vetletzung der Gewissens- und der persdnlichen
Freiheit auf. In der Praxis lebten aber nur die klassischen Rechte (und
diese auch kaum) - weder die erwihnten politischen Rechte noch die
Generalklausel wurden angewandt. (Die letztere lehnte man ausdriicklich
ab: Obwohl hier ausnahmsweise die Moglichkeit gegeben war, neue beson-
dere Personlichkeitsrechte anzuerkennen, erwarteten die Gerichte die
Bestimmung solcher Rechte vom Gesetzgeber.l) Aus der Begriindung
zum ZGB und auch aus der Literatur geht hervor, daB man mit einer iiber
den Schutz der klassischen Rechte hinausgehenden Verwendung dieses
Instituts nicht rechnete. Auch die dogmatischen Erklirungen des Verhilt-

21 Vgl. Eriss, a. a. O.
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nisses des zivilrechtlichen Personlichkeitsschutzes zum straf- und verwal-
tungsrechtlichen verraten, daB man nur an die Auseinandersetzungen der
Biirger untereinander dachte (deswegen hitten die Rechtswege in einem
Schutz vor den »gesellschaftlichen Gerichten« vereinigt werden konnen??).
Die aktuelle Aufgabe des Personlichkeitsrechts, der Schutz vor politischer
und organisatorischer Ubermacht, tauchte in den 60cr Jahren nicht einmal
auf. Zeichen einer Anderung zeigt erst die Novelle des ZGB — wovon schon
die Rede war.

Das Zivilrecht der Sowjetunion schiitzt nur wenige klassische Petrsén-
lichkeitsrechte. Gegen die Generalklausel des allgemeinen Personlichkeits-
rechts erhob man den Einwand, sie bedeute richterliche Rechtssetzung,.
Der Personlichkeitsschutz wird neuerdings auch rechtspolitisch fiir wichtig
gehalten. Dies ist jedoch nicht von einer Revision der Aufgaben des
Zivilrechts und der Zivilgerichte begleitet. Dieser Widerspruch erklirt
unserer Meinung nach die theoretischen Stellungnahmen zum Person-
lichkeitsrecht.

Drei Meinungen sind zu unterscheiden: Die erste Meinung stellt den
Personlichkeitsschutz mosaikartig aus verschiedenen Rechtsinstituten
zusammen, z.B. Schutz der Kinder im Familienrecht, Schutz der Ehre
im Strafrecht. Die zweite Theorie ordnet den Personlichkeitsschutz aus-
schlieBlich dem Ziviltecht zu. Einige Anhinger dieser Theotie verlangen
sogat den Schutz der Privatsphire und, noch weitergehend, die Anerken-
nung des allgemeinen Personlichkeitsrechts. Darunter verstehen sie
allerdings nur die klassischen Rechte (z.B. Recht am eigenen Bild, an
privaten Tagebuchaufzeichnungen usw.), hochstens den Ersatz des immate-
riellen Schadens — aber nur im Bereich von nicht-politischen Verhilt-
nissen.? Von den Vermogensverhiltnissen unabhingige politische Rechte
gehdren weder der alten noch der neuen Auffassung nach zum Zivilrecht.
Die dritte Ansicht, die auch solche Rechte zu den Personlichkeitstechten
zihlt, weist den ganzen Personlichkeitsschutz dem Staatsrecht zu.24

I11.

1. Die Untersuchung des Zusammenhangs der Personlichkeitsrechte mit
den Vermoégensverhiltnissen in ihrer modernen Entfaltungsperiode fithrt
zu der Erkenntnis, daB zu dieser Zeit die Entwicklung dutch diese Verbin-
dung bestimmt war. Der Zusammenhang mit den Vermdégensverhiltnissen,

22 Vgl. Begriindung zum ungarischen ZGB (1959); Eorsi 10,
23 Malein 29-36, Suboverbif, a.a.0.
24 Voevodin, a.a.0.
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d.h. der Schutz der immateriellen Wirtschaftsposition, hat das Institut
des Personlichkeitsrechts (dessen friiherer Bestandteil, die Injurien, infolge
der Modernisierung des Strafrechits fiir das Zivilrecht kaum noch Bedeutung
hatte) neu belebt und wichtig gemacht, indem der Persénlichkeitsschutz
auf diese Weise am 6konomischen und politischen Ereignis der Auflésung
des Liberalismus und des Aufbaus des Monopolkapitalismus Anteil
bekam. Selbst klassische Personlichkeitsrechte versahen Eigentiimerschutz,
Diese Eigenschaft erleichterte die Ausweitung des Schutzes gegen die
neuen, technischen Gefihrdungen (Foto, Tonaufnahme), wo die Verlet-
zung eines Vermogensinteresses fehlte. Das allgemeine Personlichkeits-
recht war ausdriicklich gegen den Liberalismus gerichtet, es war schon
eine der typischen Generalklauseln des Monopolkapitalismus. Es hing
aber von der jeweiligen Rechtsentwicklung ab, ob und wie lange das
allgemeine Personlichkeitsrecht als wettbewerbs- oder sozialrechtliches
Institut wirkte. Die allgemeine Tendenz war, daB in erster Linie die sozialen
Probleme der Arbeiter, aber auch der Wettbewerber durch eine politisch
direkt beeinfluBbare Sondergesetzgebung geregelt wurden.

Also machte der Zusammenhang mit den Vermégensverhiltnissen die
Persdnlichkeitsrechte zum Politikum, wie es oben am Beispiel der schwei-
zerischen und ungarischen Entwicklung gezeigt wurde. Aus demselben
Grunde wurde das allgemeine Personlichkeitsrecht in das — ausdriicklich
eine liberale Wertordnung vertretende — deutsche BGB nich# aufgenommen.
Die deutschen Persénlichkeitsrechtstheorien des 19. Jahrhunderts blieben
leere Spekulation, bis sie mit sozialem Inhalt erfiillt wurden.?® Die bislang
erdrterte Rolle des allgemeinen Personlichkeitsrechts ist aber zeitgebunden.
Nach dem ersten Weltkrieg werden seine antiliberalen Ziige sinnlos, um
so mehr, als ~ wie schon gesagt — wichtige Aufgaben durch selbstindige
Rechtsinstitute abgenommen wurden. Das so entleerte allgemeine Person-
lichkeitsrecht wurde von der — im allgemeinen idealistischen — Interpreta-
tion der »Personlichkeit« erobert.28

2. Nach dem zweiten Weltkrieg begann eine neue Phase in der Entwick-
lung der Persdnlichkeitsrechte, die in wichtigen Punkten das Gegenteil
der fritheren ist. Entscheidend ist jetzt die ungeheuere Ausweitung der
Personlichkeitsrechte, die solche Aspekte aufweist, wie die Verallgemeine-
rung des Personlichkeitsschutzes (Generalklausel anstatt der besonderen
Rechte), die Politisierung, das Unwichtigwerden des Zusammenhanges

25 Gut ersichtlich aus Lewge: Die Entwicklung des Persénlichkeitsrechts im 19. Jahrhun-
dert. Bielefeld 1962,

26 Eine neue politische Rolle bekommt das Persénlichkeitsrecht erst im Nationalsozia-
lismus, als Ausdruck und Mittel der integrierten Rechtsstellung des Individuums in
der Volksgemeinschaft.
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mit materiellen Verhiltnissen usw. Trotz zahlreicher faBbarer Neuerungen
kann von der neuen Periode noch kein so definitives Bild gegeben werden
wie von der fritheren, sie kann am besten durch ihre Widerspriiche beschrie-
ben werden (s. Kapitel V).

Doch scheint wenigstens die Politisierung und Verallgemeinerung dieser
Rechte eindeutig zu sein. Die Politisierung geschieht auf zwei verschiede-
nen Wegen. Einerseits kann das Personlichkeitsrecht bei der extensiven
Auslegung der traditionellen Grundrechte bzw. bei der Abgrenzung der
staatlichen und der Privatsphire als prinzipielle Grundlage dienen (dies
ist fiir die Praxis des Obersten Gerichts der USA kennzeichnend). Anderer-
seits kann selbst der Grundwert der fritheten zivilrechtlichen Personlichkeits-
rechte, die Ehre und Wiirde (mit der weitesten sozialen Interpretation:
das Recht auf ein menschenwiirdiges Leben), zum verfassungsmiBigen
Grundrecht ethoben werden, als die »Unantastbarkeit der menschlichen
Wiirde«, oder in positiver Fassung, als »Recht auf die freie Entfaltung
der Personlichkeit«. (Bekanntestes Beispiel ist Artikel 1 des Grundgesetzes
der BRD, s. aber auch die neue schweizerische Verfassung.) Diese zweite
Losung schafft der weitesten Auslegung des zivilrechtlichen allgemeinen
Personlichkeitsrechts eine verfassungsrechtliche Grundlage. (Zugleich
wirft sie die Frage der Drittwirkung der Grundrechte auf, auf die wir
hier nicht eingehen kénnen.)

a) (USA) Die zwei Richtungen der Politisierung unterscheiden sich
wesentlich. Die erste beschiitzt die Person vor dem Staat, sie ist die Weiter-
entwicklung der traditionellen Garantien.

aa) Was hier als offensichtliche Politisierung erscheint, kénnte letzten En-
des als offensichtliche Entpolitisierung gedeutet werden. Politisch echeblich
ist z.B. in den USA die Verdringung der staatlichen Kontrolle aus den
inneren Angelegenheiten eines fiir die Rechte der Schwarzen kimpfenden
biirgerrechtlichen Vereins??’, die Beschrinkung des Haussuchungsrechts
bei den auf Bewihrung Entlassenen?® sowie daB3 die Verfolgung des Lebens
und Handelns der Biirger »in der Privatsphire« durch Ermittlungs- und
Gerichtsorgane mit technischen Mitteln fiir ungesetzlich erklirt wird und
so ethaltene Beweise nicht verwendet werden diirfen.?® Und von politischer
Relevanz ist die Nichtigkeitserklirung von Verwaltungsakten, die dem
Gericht als »unbegriindet«, als »willkiirlich« erscheinen, d.h. die Fille, wo

27 Fiir Beispiele s. Askin: Police Dossiers and Emerging Principles of First Amendment
Adjudication. Stanford Law Quarterly 1970, 196.

28 Striking Balance Between Privacy and Supervision. Note, New York University Law
Review 1976, 800.

29 Formalism, Legal Realism and Constitutionally Protected Privacy Under the Fourth
and Fifth Amendments. Note, Harvard Law Review 1977, 945; Gross: Privacy:
Its Legal Protection (tevised ed.) Dobbs Ferry, N.Y. 1970.
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das Gericht die Selbstbestimmung der Petson héher wertet als das die
Regelung begriindende staatliche Interesse.

Auf diese Weise wird in erster Linie gegen den behordlichen Druck im
alltiglichen Leben, gegen die Beschrinkung von »kleineren Freiheiten«
Schutz gewihrt, z.B. gegen die Einmischung in den persénlichen Lebens-
stil (z.B. Zusammenleben von Unverheirateten), gegen Haartrachtvor-
schriften (z. B. bei Polizisten und Schulkindern).3 Auch dies kann politisch
von Belang sein, z.B. die (erfolglosen) Klagen von WeiBen gegen Schwar-
ze, die in ein bis dahin von Weilen bewohntes Viertel einzogen. Aber der
Kampf um die personliche Entfaltung in allerlei Kleinigkeiten - die an
die »angeborenen Rechte« auf beliebige Kleidung und Nahrung aus dem
18. Jahrhundert erinnern — beeinfluBt auch das politische Klima: ob der
Staat die Uniformitit, die Intoleranz gegen die Abweichenden unterstiitzt.

Andererseits kann durch diesen Weg der Politisierung der Pers6nlichkeits-
rechte der Staat von der Entscheidung iiber lebenswichtige sozialpoli-
tische Fragen ausgeschlossen werden - wie z.B. Geburtenkontrolle.3!
Diese (tatsichliche) Entpolitisierung, Reprivatisierung kann man natiir-
lich nur aufgrund der konkreten Situation positiv oder negativ werten.3?

bb) In den USA bewahrte man nicht nur die herkémmlichen verfassungs-
rechtlichen Grundlagen fiir den Personlichkeitsschutz, sondern auch die
ihnen zugrundeliegende liberale Konzeption. Es ist kein Zufall, daB
sich diese Art der Politisierung in den USA entwickelte, wo der liberale
Mythos noch iiber statke Bastionen verfiigt. Es taucht aber die Frage auf,
ob der Personlichkeitsschutz wirklich auf einer strikten Trennung von
Staat und Gesellschaft, auf einem »staatsfreien« Handlungsspielraum fiir
den Biirger beruht und also ein gegen den Staat gerichtetes Freiheitsrecht
ist. Ist das Erscheinen eines verfassungsrechtlichen Personlichkeitsschut-
zes nicht ein Zeichen dafiir, daB3 das alte liberale System des Schutzes
der Autonomie der Person doch nicht hinteichend funktionierte? In der
Tat mischte sich det Staat mehr und mehr in die frither als autonom gelten-
den personlichen Bereiche ein. So wurde die eindeutige und formale
Abgrenzung der staatlichen von der privaten Sphire als {iberholt auf-
gegeben. Man muBte neue Grenzen abstecken. Das Pers6nlichkeitsrecht
erwies sich als duBerst geeignet zu dieser Aufgabe. Da die formalen Garan-

30 Wilkinson; White: Constitutional Protection for Personal Lifestyles. Cornell Law
Review 1977, 563.

31 Emerson: Nine Justices in Search of a Doctrine. Michigan Law Review 1965, 219;
Kommers: Abortion and Constitution. United States and West Germany. The
American Journal of Comparative Law 1977, 255, 282.

32 Der Fall Griswold v. Connecticut (1965) ermdglichte mit dem Schlagwort »individu-
elle Freiheit« eigentlich die Ausbreitung der von den Mittelschichten schon prakti-
ziesten Geburtenkontrolle auf die Armen und Benachteiligten. Siche McKay: The
Right of Privacy: Emanations and Intimations. Michigan Law Review 1965, 259, 282.
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tien nicht funktionsfihig waren und durch richterliches Ermessen abgelést
wurden, boten seine Unbestimmtheit und seine Elastizitit, andererseits
aber sein anerkannter Wertinhalt Méglichkeiten fiir ein Abtasten der
neuen Grenzen der Autonommie.

Der urspriingliche Eigentiimerschutz und der moderne Persénlichkeits-
schutz zeigen diesen historischen Zusammenhang. Die Frage ist also
heute dieselbe, wie sie vor 100-150 Jahren in bezug auf das Eigentumsrecht
lautete. Konnte dieses durch das offentliche Interesse begrenzt werden?
Alle bestimmenden Faktoren der ersten Phase der europiischen Persdn-
lichkeitsrechtsentwicklung, und besonders, daB es um Eigentiimerschutz
unter ungleichen Krifteverhiltnissen ging, daB man die Garantie der
menschenwiirdigen Existenz im Eigentum sah, sind in der politischen Ge-
schichte des Schutzes der Privatsphire in Amerika ebenfalls vorzufinden.
Dem staatlichen Eingriff — selbst in hoheitlicher Funktion, wie etwa die
Strafverfolgung — setzte die Unverletzbarkeit des Eigentums Schranken.
(Fir Haussuchung und Durchsuchung von personlichen Sachen ist aus die-
sem Grund eine besondere Ermichtigung notwendig.)

¢c) Hieraus ergibt sich die Frage, weshalb zur Begriindung der ein-
schligigen Verfassungsbesimmungen immer mehr das Personlichkeits-
recht herangezogen wurde. Die Tatsache, daB gegen die neuen technischen
Eingriffsmittel der herkdmmliche Eigentumsbegriff nicht mehr verwend-
bar war (z.B. gegen das Abhoren ohne »physisches Eindringen«), war
nicht der einzige Grund fiir die Umstellung des Schutzes auf persénlichkeits-
rechtliche Grundlage. Die »neue Technik« kann allein schon deswegen
keine ausschliefiliche Ursache der Politisierung sein, weil sie aus Erfin-
dungen des ausgehenden 19. Jahrhunderts besteht (z.B. Telefon, Tonauf-
nzhme) und gegen diese, wnter Privaten, schon damals fiir Schutz gesorgt
wurde, in Europa wie in den USA. AuBlerdem konnen die technischen
Gefahren héochstens teilweise die Politisierung begriinden: Die Freiheit
der individuellen Wahl (Empfingnisverhiitung, Lebensstil, also was iiber
die traditionellen Freiheitstechte hinausgeht), die gleichzeitig mit dem
Schutz vor den technischen Gefahren in den Schutzbereich der Person-
lichkeitsrechte einbezogen wurde, kdnnen sie nicht erkliren.

Die Erweiterung des Schutzbereiches der Persénlichkeitsrechte wurde
also von der allgemeinen Rechtsentwicklung, insbesondere von der
Auflockerung der subjektiven Rechte, vorbereitet.3® Zwar ist zuzugeben,
daB die Friichte fiir den Personlichkeitsschutz erst spiter reif wurden. In
Amerika trennte die Anerkennung der Berechtigung der staatlichen
Intervention ins Wirtschaftsleben die personlichen und die Vermogens-
rechte, und wihrend man bei den letzteren den Eingriff mit dem gesell-

33 Diesen ProzeB, der tatsichlich wesentlich komplizierter ist, kénnen wir jetzt nicht
verfolgen. Vgl. aber Constitutional Privacy. Harvard Law Review 1977, 964.
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schaftlichen Interesse relativ frith rechtfertigte, blieb es hinsichtlich der
personlichen Giiter bei den alten, formellen Garantien.3 Auch der Zweck
der Garantien wurde unterschiedlich aufgefafit. Bei den Vermogensrechten
hatten sie das 6ffentliche Interesse zu fordern und die Einzelinteressen
der Wirtschaftssubjekte in das gesellschaftliche Gesamtinteresse, das nicht
mehr als Summe der Einzelinteressen aufgefaBBt wurde, zu integrieren.
Bei persoénlichen Rechten hitten sie dagegen die Unabhingigkeit des
Individuums zu unterstiitzen.3

Nachdem sich die Auffassung allgemein durchsetzte, da das Ma8
der staatlichen Intervention dem richtetlichen Ermessen unterliegt, erwies
sich der Begriff des privacy, der fiir die Verhiltnisse von Privatpersonen
schon genutzt wurde, als sehr nitzlich fir die Unterstiitzung der Position
der Biirger in den die individuelle Freiheit betreffenden Sachen. Das pri-
vacy hat auch im Privatrecht keine klaren Konturen, es ist »juristisch
unscharf«.3® Auf dem Gebiet des Schutzes der Freiheitstechte pafit es so
sowohl zur Interessenabwigung als auch zu der Aufgabe, den Schutz
durch die auf einen gemeinsamen Nenner gebrachten verschiedensten
Sachverhalte zu verallgemeinern.

Freilich ist die Unbestimmtheit zweischneidig: Auch der Schutz wird
unsicher, wenn die Garantien gelockert sind. Deswegen hat man die unbe-
dingte Zusicherung eines Minimums an Recht auf die Privatsphire, die
genaue Definition dieses Rechts fiir notwendig erklirt.3?

dd) Es ist noch darauf hinzuweisen, daB dieser Weg der Politisierung
den Schutz der Personlichkeitsrechte verdoppelt. Obwohl die allgemeine
Zustindigkeit der Gerichte in Amerika die Unterschiede nicht so scharf
hervortreten 1iBt wie z.B. die Zerstiickelung des Schutzes in Westeuropa
nach ordentlichem, verwaltungs- und verfassungsgerichtlichem Verfahren,
so ist doch die Verschiedenheit des privacy im Deliktrecht, d.h. als tort,
und im Verfassungsrecht augenfillig, natiirlich auch was seine praktische
Bedeutung anbelangt.

Der Schutz des Persénlichkeitsrechts begann Ende des vorigen Jahrhun-
derts im tort-Recht, praktisch mit einem den klassischen Rechten ent-
sprechenden Schutzkreis. Diesen Charakter hat es trotz der Erweiterung

34 Commons: Legal Foundations of Capitalism (1924). Clifton 1974, 337, 342 (z.B. due
process bedeutet auf dem Gebiet der Wirtschaft nicht due procedure, sondern due
purpose).

35 Emerson 224,

36 Kalven: Privacy in Tort Law. Were Warren and Brandeis Wrong? Law and

Contemporary Problems 1966, 326.
37 Constitutional Privacy. Harvard Law Review 1977, 985.
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des Schutzes, der Erhéhung seiner Bedeutung und der technischen Ver-
einheitlichung nicht verloren.?® Es ist neutral geblieben.

Einen richterlichen Schutz der heute als Persénlichkeitstrechte aufge-
faBten verfassungsmiBigen Freiheiten gab es natiirlich auch im 19. Jahrthun-
dert — aufgrund des Eigentumsrechts. Der erste Versuch, die nicht mehr
ausreichende ecigentumsrechtliche Begriindung durch das privacy zu
ersetzen, war 1928 unternommen worden (Olmstead v. U.S.), setzte sich
aber erst in den 60er Jahren durch (Katz v. U.S.).

Wie in Europa der Inhalt des allgemeinen Personlichkeitsrechts nicht
genau bestimmt ist, ist in den USA der Inhalt des verfassungsrechtlichen
privacy unsicher: es wird fiir zu viele Zwecke angewandt, und fraglich
ist, ob es zweckmiBiger wire, den Gesetzgeber zu Wort kommen zu
lassen.3® Andererseits ist das Recht auf die Privatsphire, das das privacy
bedeutet, doch enger als das allgemeine Personlichkeitsrecht. Eine Ver-
bindung zur Privatsphire wird oft durch gekiinstelte, ja manchmal gro-
teske Kunstgriffe geschaffen. (So auch in dem leading case Griswold
v. Connecticut, 1965, in dem niedergelegt wurde, daB es das verfassungs-
miBige Recht der Ehepartner ist, iiber die Anwendung von Empfing-
nisverhiitungsmitteln zu entscheiden. In der Begriindung dieses Rechts
dient die hiufige Erwihnung des Schlafzimmers nur dazu, eine Briicke
zum »privacy« zu schlagen.??) In der Tat, wenn man nach den gemein-
samen Ziigen aller privacy-Fille, privat oder verfassungsrechtlich, fragt,
so findet man sie nicht in der Privatsphire, sondern im Schutz der Indivi-
dualitit und der Wiirde*! — was auch Inhalt des (kontinentalen) allgemeinen
Personlichkeitsrechts ist.

&) (BRD) Der andere Weg der Politisierung ist vllig neu, er verbindet
sich auch nicht duBerlich mit liberalen Strukturen. Es geht hier nicht um

38 Die Entwicklung des privacy in der amerikanischen Rechtsprechung und Theorie
behandelt der berithmte Aufsatz von Prosser: Privacy. California Law Review 1960,
383, Neben der Studie von Warren und Brandeis (The Right to Privacy. Harvard Law
Review 1890), die die Karriere des privacy initiierte, hat die Arbeit von Prosser
die Rechtsprechung entscheidend beeinfluBt. Prosser faBt die privacy-Sachverhalte
in vier allgemeineren Gruppen zusammen: Das Eindringen in die Privatsphire
anderer, die Veroffentlichung vertraulicher Daten, jemanden vor der Offentlichkeit
in falsches Licht setzen, und den MiBbrauch von Namen, Bild usw.

39 Es begann schon. Der Omnibus Crime Control and Safe Streets Act, 1968 tritt im
Vergleich zu dem trendmiBig erweiterten privacy zuriick, wobei er sich auf die
offentliche Sicherheit beruft.

40 Dixon: The Griswold Penumbra: Constitutional Charter for an Expanded Law of
Privacy ? Michigan Law Review 1965, 197, 214,

41 Bloustein: Privacy as an Aspect of Human Dignity: an Answer to Dean Prosser. New
York Univetsity Law Review 1964, 962, 1005.
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eine relative Trennung privat- und verfassungsrechtlichen Persénlichkeits
schutzes, auch nicht um gegen den Staat gerichtete Freiheiten. Im Gegen-
teil: Es handelt sich um die relative Verschmelzung von Grundrechten-
und zivilrechtlichem Persénlichkeitsschutz und um die Drittwirkung
der Grundrechte.4? Diese Entwicklung beriihrt hauptsichlich das allgemei-
ne Personlichkeitsrecht, ist aber auch fiir einzelne besondere Rechte, wie
Meinungs- und Pressefreiheit usw., wichtig.

Nehmen wir zum Beispiel das Recht der Bundesrepublik Deutschland.
An der Spitze des Grundgesetzes stehen die Unantastbarkeit der Wiirde
des Menschen und das Recht auf freie Entfaltung der Personlichkeit. — De-
ren Hervorhebung ist, wie auch der weltweite Aufschwung der Personlich-
keitsrechte nach dem zweiten Weltkrieg, eine Demonstration gegen den
Faschismus. — Dieses Recht benutzte der Bundesgerichtshof schon 1954,
um ein zivilrechtliches subjektives Personlichkeitsrecht zu begriinden.
Dieses »allgemeine Personlichkeitsrecht« tritt zu den »besonderen Per-
sonlichkeitsrechten«, z.B. Recht auf Ehre, Recht an Briefen und privaten
Aufzeichnungen, hinzu. Gleichzeitig gestattete der BGH den Ersatz
von nichtmateriellen Schiden fiir Personlichkeitsverletzungen.®® Diese
Entwicklung durchbricht also das herkémmliche liberale System des
Biirgerlichen Gesetzbuches zweifach. Das setzt eine Abkehr von der
liberalen Zivilrechts- und auch Verfassungskonzeption voraus. Per-
sonlichkeitsrecht (auch als Grundrecht) bedeutet hier nicht die Abgren-
zung der staatlichen von der Privatsphire. Die Wiirde des Menschen wird
nicht nur vor der politischen, sondern vor jeder wirtschaftlichen und orga-
nisatorischen Macht geschiitzt. (Charakteristisch ist, daB man die Dritt-
wirkung des Rechts auf Wiirde zuerst im Atrbeitsrecht anerkannte.*)

Der verfassungs- und der davon untrennbare zivilrechtliche Person-
lichkeitsschutz kann schon wegen seiner Allgemeinheit nicht so formell
garantiert werden wie einst die liberalen Freiheiten: Auch andere Grund-
werte der Verfassung haben ihre »Drittwirkung«. Das Gericht kann die
eigene Interessenabwigung nicht vermeiden. Andererseits zweifelt man
auch in der BRD, ob alle formellen Garantien dem freien Ermessen ge-
opfert werden sollten.*s

Diese Version der Politisierung fiihrte in der Praxis zu einer Befreiung
des zivilrechtlichen Persénlichkeitsschutzes von technischen Beschrinkun-

42 Raiser: Grundgesetz und Privatrechtsordnung (1966). In: Die Aufgabe des Privat-
rechts. Kronberg/Ts. 1977, 162; Mjiiller: Die Grundrechte der Verfassung und der
Personlichkeitsschutz des Privatrechts. Bern 1964, 160.

43 BGHZ 13, 334 (Schlacht-Brief), bzw. BGHZ 26, 349 (Herrenrciter).

44 Gleichberechtigung von Mann und Frau im Arbeitsvertrag, BAG, Neue Juristische
Wochenschrift 1955, 607.

45 Raiser, 184, Anm. 43.
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gen. Ihr politischer Gehalt, von den Pressesachen abgesehen, enttiuscht
uns jedoch. Die Rechtsprechung haftet zu sehr an den klassischen Rechten.
Im deutschen Recht wirkt nimlich eine andere Tradition beschrinkend.
In den USA opertiert eine einheitliche Gerichtsbarkeit mit verschiedenen
Rechtsgrundlagen. In der BRD gehen die Rechtsgrundlagen ineinander
iiber, wihrend die Persénlichkeitssachen vor verschiedene Gerichten geho-
ren. So entzichen die Verwaltungs- und Arbeitsgerichte die »politischen«
Angelegenheiten der Zivilgerichtsbarkeit. Kein Wunder, daB der Theorien-
streit um den politischen Inhalt des zivilrechtlichen Persénlichkeits-
schutzes zum »wirtschaftlichen Zusammenhang« zuriickkehrt. Es ist
umstritten, ob zur freien Entfaltung der Personlichkeit auch Eigentums-
und Vertragsfreiheit gechdren oder ob das Personlichkeitsrecht dem wirt-
schaftlich Schwicheren helfen muB, wenn dazu Eigentums- und Vertrags-
freiheit nicht ausreichen. Erinnern wir uns an den politischen Inhalt
der ersten Entwicklungsphase der Personlichkeitsrechte, so kénnen wir
schen, daB ihr aktueller politischer Inhalt nicht dariiber hinausgeht, obwohl
eine »soziale« Intervention nicht nur vom Gesetzgeber, sondern auch
von den Gerichten erwartet wird.1®

16 Zur Ubersicht s. Schwerdimer: Das Personlichkeitsrecht in der deutschen Rechtsord-
nung. Offene Probleme einer juristischen Entdeckung. Berlin 1977, 125-179.
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Kapitel II

Haben die Persdnlichkeitstechte eine Geschichte?

Aber natiirlich! Bekannt ist die Geschichte der matrona in Rom, die
vom Pritor eine actio verlangte, da sie auf der StraBe als Jungfrau ver-
spottet wurde. Von Gellius kennen wir den Fall des Veratius, der wihrend
seines Spazierganges den Passanten Ohrfeigen gab, worauf sein Sklave
aber sofort die BuBBe von 25 Assen beglich. Anekdoten begleiten uns auch
in neueren Zeiten. Lehr- und Handbiicher iibernehmen voneinander das
Schillersche Distichon iiber »das Recht zu Riechen«, das er gegen die in
der Naturrechtstheorie endlos wuchernden Personlichkeitsrechte schrieb.
Ironie der Wissenschaft: Stindiges Zitieren machte das Gerede um Mrs.
Brandeis unsterblich ~ obwohl Mr. Brandeis, eben dariiber empért, den
modernen Schutz der Persdnlichkeit in den USA begriindete.

Der Rechtshistoriker kann die zweitausend Jahre des Schicksals der
actio iniutiarum auch ernsthaft verfolgen (oder auch im ungarischen
Recht die archaischen Injuriendelikte von Werb&czis »Tripartitume
von 1514 bis zum modernen Strafgesetzbuch). Die zahllosen »angebore-
nen« Personenrechte des Naturrechts bieten sich ebenso zur Erforschung
an wie die wichtigen Ereignisse der Jahrhundertwende.

Trotzdem ist die als Titel gewihlte Frage berechtigt. In der Geschichte
der Personlichkeitsrechte st68t man immer auf das Problem der Konti-
nuitit. Es ist stets darauf zu achten, ob die Begriffe noch dasselbe bedeuten.
Dies ergibt sich — unter anderem — aus der begrifflichen Unbestimmtheit
des Persénlichkeitsrechts. Aber kann ndas Persénlichkeitsrecht« das
Leitmotiv unserer geschichtlichen Untersuchungen sein? Ein Begriff,
der im 18.Jahrhundert eher eine rechtsphilosophische Kategorie war,
in den letzten hundert Jahren dagegen (2uf dem Kontinent und besonders
im deutschen und schweizerischen Recht) ein Institut des Zivilrechts
ist? Parallel mit dem, bzw. mit ihm immer mehr zusammengeschmolzen,
auch von einem verfassungsrechtlichen Persénlichkeitsschutz die Rede
sein kann? Ein Begriff, den einige Rechte, wie das franzosische im
19, Jahrhundert, nicht kennen — wihrend sie mit anderen Insttuten der
Persénlichkeit einen vollkommeneren Schutz gewihren als die Rechte,
die stindig von Persdnlichkeitsrechten sprechen? Sollen wir also eher
von der Funktion ausgehen und danach fragen, was frither dem heutigen
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Personlichkeitsschutz entsprach? Solche Riickprojektion beschwort die
Gefahr des Anachronismus herauf. Also versuchen wir herauszufinden,
unter welchen gesellschaftlichen Umstinden welche Schutzanspriiche
auftreten.

Schon das Gesagte deutet darauf hin, daB wir nicht innerhalb des Zivil-
rechts verbleiben kénnen. Die Personlichkeitsrechte werfen Vorfragen
des Zivilrechts selbst auf, Probleme des Verhiltnisses zwischen »Mensch«
und »Staat«, »Mensch« und »Biirger«, »Autonomie« und »Gesellschaft«.
(In der Literatur finden wir oft die Kehrseite: die Frage, ob sich die Pet-
sonlichkeitsrechte ins Zivilrecht eingliedern lassen.) Auf diese Weise kann
die zivilrechtliche Entwicklung der Personlichkeitsrechte die Entwick-
lungsphasen des Zivilrechts kennzeichnen.

Hier wird man wieder unsicher. Wir kénnen zwei grofe forfative
Perioden der Personlichkeitsrechte feststellen, um die Jahrhundertwende
und nach dem zweiten Weltkrieg. In den epocha.len Neuheiten erkennt
man aber die Wiederentdeckung vergessener Probleme. Wann entstanden
also die modernen Personlichkeitsrechte? Wann begann das moderne
Zivilrecht? Die Zecitgrenzen variieren abhingig von der aufgeworfenen
Frage: Durch jede heutige Frage wird ein bestimmtes Stiick Vergangen-
heit lebendig. In unwichtigeren Fragen gibt es oft Atavismen, und man
braucht im allgemeinen nicht weiter zuriickzuschauen als in die Zeit der
GroBviter. (So bei den heutigen Problemen der Fahrlissigkeitsarten auf
die Abstufung des Verschuldens auch nochin der ersten Hilfte des 19. Jh.)
Bei Grundsatzfragen aber, wie beim Persénlichkeitsrecht, miissen wir wei-
ter zuriickgreifen, bis zu der Grenze, von det ab das Zivilrecht als »modern«
bezeichnet werden kann, wo das »biirgerliche« Rechtssystem entstand.
(Eine schone Parallele bietet die Kunstgeschichte, die den Ursprung der
modernen Kunst suchte. Sie datierte ihn immer weiter zuriick, bis sie
schlieBlich zum Manierismus gelangte.)

Der »Persénlichkeitsrechtshistoriker« ist gezwungen, zwischen zwei
gegensitzlichen Moglichkeiten zu wihlen. Entweder geht er von einem
nationalen Rechtssystem aus und versucht, auf dessen gesellschaftlichem
Hintergrund allgemeine Schliisse zu ziehen — in diesem Fall aber liefert
er sich den Zufillen der gegebenen Rechtsentwicklung aus, und seine
Verallgemeinerungen konnen mit Riicksicht auf die besondere Vielseitigkeit
der Persénlichkeitstrechte nicht zuverlissig sein —, oder er wagt das Risiko
der Zufilligkeit der Materialauswahl sowie des Eklektizismus der Gesichts-
punkte und hilt seine Untersuchung im Abstrakten; so beschreibt er eher
die theoretischen Probleme der Personlichkeitsrechte mit historischen
Tllustrationen als ihre Geschichte. Diese Studie folgt der letzteren Methode.
Unser Weg wird sich schlingeln - wit niitzen die Freiheit desjenigen, der
sich selber den Weg bahnt.
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Deutsches Naturrecht

1.

Die Geschichte der Personlichkeitsrechte verspricht theoretische Ergeb-
nisse auf zwei Gebieten: im deutschen Naturrecht des 18. und in der eng-
lischen Gesellschaftsphilosophie des 17.-18. Jahrhunderts sowie in deren
rechtlichen Folgen. Der deutsche Weg ist der schmalere, der rechtliche,
sogar privatrechtliche, der ausgesprochen der Geschichte der Personlich-
keitsrechte folgt; dagegen ist die englische (und die davon abzweigende
amerikanische und franzosische) Entwicklung breiter und mehr philoso-
phisch als rechtlich, und soweit rechtlich, so vielmehr 6ffentlichrechtlich
angelegt. Obwohl diese mit den Personlichkeitsrechten nur mittelbar zu
tun hat, beleuchtet sie ihre Grundfrage unmittelbarer als die deutsche
Entwicklung.

Das deutsche Recht fordert geradezu zur historischen Untersuchung
auf, da hier die Vorliufer der Persdnlichkeitsrechte schon unter diesem
Namen bekannt waren. Thr Stammbaum 1Bt sich liickenlos bis zu Chri-
stian Wolff oder Thomasius verfolgen. Der Fluf} dieser Kontinuitit hat
sich schon so tief in sein Bett eingegraben, daB die Ufer die Aussicht ver-
sperren und man die Orientierung verliert. Die meisten Monographien sind
in diesem Sinne »aussichtslos«, aus den gesammelten Materialien geht die
im Titel versprochene Entwicklung nicht hervor.! Auch frithere Reflexio-
nen (seitens der historischen Schule und spiter des Positivismus) bleiben
darin befangen, daB sie die Personlichkeitsrechte nur vom Zivilrecht her
prifen. Die Rickprojektion der Ansichten der eigenen Epoche und dic
spezifische privatrechtliche Einstellung des deutschen Naturrechts verstir-
ken einander in diesen Fillen.

Die Charakterziige der deutschen naturrechtlichen Schule prigen natiir-
lich auch die Persénlichkeitsrechte. Die logische Systematisierung des
Naturrechts wat iibertrieben. Die Theorie war von der Praxis getrennt,
daher entwickelte sich die Praxis selbstindig, wihrend die Theorie nur
iber die Beeinflussung der Gesetzgebung praktische Wirkung erhoffen
konnte, Das Naturrecht war als »Professorenrecht«® apolitisch. All dies
finden wir im Personlichkeitsrecht wieder. Man trifft hier nimlich eine
uniibersehbare Menge der von der menschlichen Person untrennbaren
Rechte an, je nach Professor anders systematisiert, aber immer nur von

1 Leuge: Die Entwicklung des Persdnlichkeitsrechts im 19.Jahrhundert. Bielefeld
1962, und Scheyhing: Zur Geschichte des Persénlichkeitsrechts im 19. Jahrhundert.
Archiv fiir die civilistische Praxis 1960, 503. Beide besprechen auch die Vorge-
schichte im 18. Jh.

2 Koschaker: Europa und das rémische Recht. Miinchen/Betlin 1953, 248.
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theoretischem Interesse.3 (Dieses zeigt 2m besten, daB sich diese natiitlichen
Rechte immer auf den status naturalis, die auBergesellschaftliche, und so
vom positiven Recht unberiihrte Rechtsstellung des Menschen bezichen.)
Zu diesem Bild gehort, daB das Naturrecht in Deutschland bis zur Mitte
des 19. Jahrhunderts an den Universititen gelesen wurde und die Persén-
lichkeitsrechtslehre unverindert blieb.4 Weder die Freunde noch die
Feinde des Naturrechts bemerkten, daB die inzwischen erlassenen natur-
techtlichen Gesetzbiicher »ihre« Personlichkeitsrechte iiberfliissig machten.’

Zunichst mochten wir das Menschenbild und die Persénlichkeits-
rechtsauffassung der naturrechtlichen Schule an einigen Beispilen dar-
stellen. AnschlieBend werden wir einen Uberblick iiber ihre Einschitzung
im 19. Jahrhundert geben.

a) Die naturrechtlichen Perstnlichkeitsrechte standen auf verschiedenen
Stufen der Verallgemeinerung. Herkémmlicherweise gingen sie aus dem
Recht auf Leben, auf koérpetliche Unverschrtheit, auf Ehre und Hand-
lungsfreiheit hervor. Diese weiter verallgemeinernd, gelangt man zum
Grundgedanken des Systems, der auch als »Recht«, und zwar als »Ur-«
oder »Grundrecht« bezeichnet wurde. (So das Urrecht der Personlichkeit
bei Zeiller, oder — als Pflicht ausgedriickt — die Pflicht der Selbstvervoll-
kommnung bei Wolff.) Anderetseits werden aus den Grundrechten weitere
Rechte abgeleitet, die heute in ihrer Konkretheit meist absurd und mit der
angeborenen naturrechtlichen Wiirde ausgestattet komisch wirken. Aus
dem Recht auf Leben und korpetliche Unversehrtheit folgerte man z.B.
das Recht auf »freie Benutzung der Glieder« (das in allen Quellen vor-
kommt), und das natiirliche Recht auf das beliebige Schneiden des Haares
und der Nigel; dem Recht auf Leben entnahm man das Recht auf die
zum Leben notwendigen Giiter, die einzeln aufgezihlt wurden, wie das
Recht auf Essen und Trinken, auf Kleidung, Medikamente, Wohnung und
sogar auf Dinge, die das Leben angenehm machen. Ausdrucksweise und
Systematik kénnen uns irrefithren: Das Recht an den Gliedern, an Sinnes-
und Sprechorganen umfaite auch die Rede- und Pressefreiheit; aufgrund
des Rechts auf Gesundheit wurde nicht nur das Miedertragen von jungen
Midchen als rechtswidrig erachtet, sondetn auch die Kinderarbeit und
auch die korpetlichen Strafen. Die Bedeutung des Rechts auf Auswande-

3 Fiir eine eingehende Darstellung der persénlichkeitsrechtlichen Ansichten von
Pufendorf, Thomasius und besonders Wolff s. Lewge 18£f. Siehe noch Wieacker:
Privatrechtsgeschichte der Neuzeit. Géttingen 21967, 306-320.

4 Siehe z.B. Réder: Grundziige des Naturrechts oder der Rechtsfilosofie. Heidelberg
1846.

5 Eben die Gegenargumente entbehren vollig eines historischen Gesichtspunktes.
Vgl. Savigny: System des heutigen Romischen Rechts. Bd.I, Berlin 1840, 335ff.,
oder Hege/: Grundlinien der Philosophie des Rechts, §70.
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rung wird nicht dadurch geschmilert, daB einige davon das Recht auf
Selbstmozd ableiteten usw.®

b) Solche Kuriosititen boten sich dann im 18.-19. Jahrhundert den
Gegnern des Naturrechts als bequeme Zielscheibe. Und die Spéttelei mit
dem »Recht auf gebackene Froschschenkel« odetr dem »Recht, auf einem
FuB zu stehen«’ konnte auch zutreffen, denn sie folgte der Logik des
Naturrechts, Die Ablehnung solcher Rechte wurde theoretisch einfach
damit begriindet, daB sie in das geltende Recht nicht hineinpassen: Die
angefiihrten natiirlichen Rechte sind in dessen System nur moralische
Postulate, die einerseits vom Staat schon gesichert werden, ohne daB die
Biirger cin subjektives Recht darauf hitten, und andererseits werden viele
von ihnen auch positivrechtlich geschiitzt.8

Die Kritik war begriindet, da die naturrechtlichen Pers6nlichkeitsrechte
fiar die neue (kapitalistische) Staats- und Rechtsauffassung obsolet gewor-
den waren. Unklar ist aber der Ubergang zwischen den zwei Epochen.
Eben darin miissen wir aber die Antwort auf die Frage suchen, warum die
Personlichkeitsrechte aus dem kapitalistischen Recht verschwunden sind.

Seit der zweiten Hilfte des 19. Jahrhunderts erkannte man die damaligen
Persénlichkeitsrechte als antiabsolutistische politische Forderungen, die
zur Ablosung der damaligen Beschrinkungen durch die biirgerlichen
Freiheiten beitrugen.?

Das deutsche Naturrecht vermochte diese Ablésung nicht allein zu
bewirken.l® Seiner Lehte zufolge standen die sich aus der Personlichkeit
ergebenden natiirlichen Rechte dem Menschen in seinem Naturzustand
zu, d.h. auBerhalb der Gesellschaft, in der aber jedermann je nach seinem
Stand verschiedene Rechte und Pflichten hatte. Das Aufzeigen einet
ideellen Rechtsstellung hatte keine revolutionire Wirkung; die Autoren
erklirten, wie natiirliche Gleichheit und tatsichliche Ungleichheit sich

6 Viclfiltige Beispiele bei Rader 115f£f., bes. 121.

7 Unger: System des &sterreichischen allgemeinen Privatrechts. Leipzig 51892, Bd.I,
497; s. noch Leuge 22.

8 Unger 507, Windscheid: Lehtbuch des Pandektenrechts. Frankfurt/M. 71891, Bd.I, 94.

9 »In einer Zeit, in der man sich fiir jede spontane AuBerung der Persénlichkeit erst
einen polizeilichen Erlaubnisschein 16sen muBteq, als freie Reise, Kleidung, Gewerbe
und Handel minutits geregelt wurden, »war es von der grdBten Bedeutung die
natiirliche Freiheit zu handeln in eine Menge angeborener dem Menschen von
Natur aus zustehender Rechte aufzultsen und auf diese Weise allmilig an die Stelle
engherziger Beschrinkung das Prinzip der freien Bewegung und der ungehinderten
Gestaltung der Krifte zu setzen«. Unger 497, neuere Literatur in diesem Sinne s.
Leuge 23.

10 Fiir die nicht-revolutionire Einstellung der deutschen Intelligenz und Juristen s.

Wieacker: Der Kampf des 19.Jahrhunderts um die Nationalgesetzbiicher. (1970)
in: Industriegesellschaft und Privatrechtsordnung. Frankfurt/M. 1974, 79, 81ff.
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vertragen.!! Schon die Systematisierung entschirfte die naturrechdiche
Theorie.!> Man merke, daB der vorgesellschaftliche Zustand hier nicht
ein erbarmungsloser Kampf um Leben und Tod ist (wie z.B. bei Hob-
bes). Etr ist vielmehr einem statischen Modell des friedlichen Absoluts-
mus nachgebildet, in dem die Sorge fiir die anderen eine natiirliche
Pflicht ist — wie sie in der Gesellschaft dann vom Staat iibernommen wird.
Die minutiése Konkretisierung der Rechte zeugt auch davon, daB sich
die Lehte mehr auf ihre Zeit als auf die Zukunft bezieht. Die Theorie
bleibt darin gefangen, wovon sie sich befreien mochte: gegeniiber den an
konkrete Situation oder die stindische Stellung gebundenen einzelnen
Rechten fihrt sie eine Vielfalt natiirlicher Rechte auf, den Geburtsprivile-
gien stellt sie die jedem Menschen angeborenen Rechte entgegen. Fiir die
biirgerliche Rechtsentwicklung wiren aber abstrakt gefaBte Rechte not-
wendig gewesen. Weiterhin bezweckten die erwihnten kleinen und kon-
kreten Freiheiten noch nicht die Freiheit der biirgerlichen Gesellschaft vom
Staat. Bei der Wiirdigung der naturrechtlichen Personlichkeitsrechte
als »revolutionir« im 19. Jahrhundert projizierte man die damalige Situation
in die Vergangenheit: Als ob schon zur Blitezeit der Naturrechtslchre
die staatliche Rechtssetzung die wichtigste Gebundenheit bedeutet”hitte.
Die Beschrinkungen waren in der Tat ebenso »polizei-« wie privatrechtli-
cher Natur, sowohl rechtlich als auch halbstaatlich und gesellschaftlich,
d.h. grundhertliche oder stidtische Akte, Zunftregeln usw. Die diesen
gegeniibergestellten personlichen Freiheiten konnten die biirgetlichen
Forderungen der Zeit mit ausdriicken und unterstiitzen, aber zur Verip-
derung der ganzen Struktur waren sie schon technisch ungeeignet.

¢) Fiir die Wertung der naturrechtlichen Personlichkeitsrechte und das
Suchen nach den Vorfahren der modernen Personlichkeitsrechte sind die
Naturrechtsgesetzbiicher entscheidend.

Auf den ersten Blick sieht man die bekannten Thesen iiber den Charakter
des PreuBischen Landrechts und des Allgemeinen Biirgerlichen Gesetzbu-
ches fiir Osterreich bewiesen. Es spricht gegen die »revolutionite« Wertung
der vielen einzelnen Persdnlichkeitsrechte, daB das deutsche Naturrecht
in den Gesetzbiichern des aufgeklirten Absolutismus vollkommen ver-

11 Das wurde sogar in den ersten Entwurf des ABGB aufgenommen; s. Ur-Entwurf,
§§ 31-33 in: Ofner: Der Ur-Entwurf und die Berathungs-Protokolle des Osterrei-
chischen Allgemeinen biirgerlichen Gesetzbuches. Wien 1889, Bd.I.

12 Das schreibt schon S7ab/. Dem Urrecht hitte man nicht die erworbenen Rechte,
sondern die »bestehende, nicht ausreichende Rechtslage« gegeniiberstellen miissen.
Die Philosophie des Rechts. #1854, Bd.II, 286.
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wirklicht wird.1® Dieselbe pedantische Kasuistik ist fiir die Persénlichkeits-
rechte von Wolff kennzeichnend wie fiir die Paragraphen des Allgemeinen
Landrechts, das auch den Dualismus der natiirlichen und im Staat gelten-
den Rechte iibernimmt. Das ALR deklariert z.B. die auf der »natiitlichen
Freiheit« beruhenden »allgemeinen Rechte« des Menschen (Einl. §83).
Gleich darauf unterscheidet es aber von diesen die »besonderen Rechte,
deren Grundlage die stindische Stellung ist (Einl. §84) ~ und fiihrt diese
Unterscheidung nach dem Stand folgerichtig von der Rechtsfihigkeit bis
zum Umfang des Schadenersatzes durch.! Die sich aus dem »status natu-
ralis« ergebenden »allgemeinen Rechte« haben keine Bedeutung.1$

In diesem Geist begann auch die &sterreichische Kodifikation 1753.
Die Konzeption sah vor, das geltende Recht Osterreichs und der Erblin-
der zu vereinheitlichen und die Liicken aufgrund des Naturrechts auszu-
filllen. In diesen Fillen wiederholten die Entwiitfe aber abstrakte Lehrsit-
ze. Die Versuche zu ihrer Konkretisierung fallen fliigellahm in das beste-
hende positive Recht zuriick.!® So wird aus dem naturrechtlichen Grund-
satz der »natiirlichen Freiheit« die Genehmigung, daB der Eigentiimer
sein Eigentum veriuBern darf; aus dem »naturrechtlichen Prinzip« des
ungehinderten Strebens nach Eigennutz und Gemaichlichkeit wird gefol-
gert, daB jeder »das Taglicht, die durchstreichende Luft, das abfallende
Regenwasser« benutzen darf, soweit er nicht andere schidigt usw. Mit
dieser Freiheit vertrigt sich nicht nur die stindisch abgestufte Rechts-
fihigkeit, sondern sogar Sklaverei und Leibeigenschaft.l? Das Personen-

13 Schon fiir Tocqueville war es eindeutig, daf3 man »unter diesemn modernen Haupt...
einen durchaus mittelalterlichen Rumpf« erblickt. Vergebens kann man die einleiten-
den Grundsitze dieses Gesetzbuches mit der franzdsischen Verfassung von 1791
vergleichen, diese bleiben bloB Produkte theoretischer »Neuerungslust«, die wegen
»der Furchtsamkeit« in den praktisch entscheidenden Teilregeln zuriickgezogen
werden. So ist das ALR doch das letzte authentische Dokument der feudalen Un-
gleichheiten, dessen Einfithrung eben deswegen in der Praxis véllig unbemerkbar
blieb. Das alte Staatswesen und die Revolution. Leipzig 1857, 266f.

14 »Die natiirliche Gleichheit« verhindert nicht die Anerkennung des Eigentumsrechts
an einem aus dem Ausland mitgebrachten Sklaven im ALR. — »Persénliche Ver-
hiltnisse« bedeuten die stindische Stellung. Siehe Koch: Allgemeines Landrecht
fiir die PreuBlischen Staaten. Bd.I, Berlin ¢1874, §84.

15 Hierzu zihlen der status libertatis, civitatis und familiae, nicht aber der status nach
Lebensalter oder Geschlecht. Diese drei status wurden vom rdmischen Recht iiber-
nommen, gegen dessen Autoritit das Naturrecht kimpfte, und die im rémischen
Recht eine andere Funktion hatten, nimlich die Begriindung der Rechtsfihigkeit.
Vgl. Kocha.a.0.

16 Wellspacher: Das Naturrecht und das ABGB. in: Festschrift zur Jahrhundertfeier
des Allgemeinen Biirgetlichen Gesetzbuches. Wien 1911, Bd.I, 176.

17 Grundsitze zur Verfassung des allgemeinen Rechits..., zitiert bei Wellspacker 176-178.
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recht des ersten Entwurfs von 1796 — der in Galizien »mit Erfolg verwendet
wurde«®® — enthilt die Rechte auf das Leben und seine Erhaltung, auf
die Veredelung des Leibes und der Geisteskrifte, auf Selbstverteidigung,
guten Leumund sowie freies Schalten und Walten mit dem Eigentum
(§29). Diesen unverinderlichen und angeborenen Rechten (§§28-31)
werden die erworbenen Rechte (darunter die Privilegien) gegeniiberge-
stellt,aufgrund deren die Ungleichheit unter den Menschen »unvermeidbar,
ja sogar notwendig« ist (§32). Gerade die Ungleichheit macht die birger-
liche Gesellschaft notwendig, die den »Schwicheren gegen den Stirkern«
schiitzt und seine Rechte sichert — lehrt das Gesetz (§38).

Das Allgemeine Biirgerliche Gesetzbuch entstand aus einer grundsitz-
lichen Umarbeitung des Ur-Entwurfs. Die Anderungen im Personenrecht
waren im wahrsten Sinne des Wortes epochal. An Stelle der naturrechtlichen
Lehrsitze spricht das Gesetz die allgemeine Rechtsfihigkeit aus (§18).

Was man hier sieht, ist die Spaltung der »alten, einheitlichen Freiheit
in eine zivil- und eine offentlichrechtliche, eine entscheidende Abstrak-
tion des Menschen, ein grundlegender Schritt zu liberalem Privatrecht.
Die angeborenen natiirlichen Rechte haben hier (gewissermaBen) ihr
Ziel erreicht, eine Art vollstindige Freiheit wurde geschaffen. War aber
gerade dies beabsichtigt? Wihrend das Naturrecht die menschliche Quali-
tit (Wiirde, Freiheit) unmittelbar zur absoluten Rechtsquelle erhob, wird
die Persénlichkeit von nun an im Zivilrecht nur vermittelt erscheinen, sie
wird anertkannt und geschiitzt als Subjekt eines Zivilrechts, besonders als
Eigentiimer.

Ist diese Anderung eine natiirliche Konsequenz der natiirlichen Rechte?
Wie wir sehen werden, nicht. Sie wurde vielmehr durch ein dulleres Ereig-
nis bewirkt, nimlich durch die franzésische Revolution. (Wir kénnen
jedoch diese Revolution als die Folge cines anderen Entwicklungszweiges
des Naturrechts auffassen.)

Die Entstehungsgeschichte des ABGB zeigt eindeutig, daB ein Katalog
der angeborenen Rechte unter dem EinfluBl der Vorkommnisse in Frank-
reich in dem Gesetz weggelassen wurde. Dabei spielte die Komik der
Methodologie eine Rolle: Im Interesse der Kodifikation mullite man die
verschiedenen konkreten Freiheiten verallgemeinern, und so gelangten
die Ssterreichischen Parallelen zu »Freijheit und Gleichheit« in die Geset-
zesentwiirfe hinein. 1794 befand die Kodifikaionskommission, dafi die
Aufnahme solcher Rechte »jetzt gerade noch doppelt am unrechten Platz
wire, denn sie schienen Furcht zu verraten«1? Zeiller hielt die andere
Ursache auch nach dem Inkrafttreten des ABGB fiir giiltig: Solche

18 Dies stellt Zeiller fiir die Gesetzgebungskommission fest; s. Ofner 4.
19 Wellspacher 180.
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Rechte geben in ihrer Abstraktheit und Unbestimmtheit »zu den gefihr-
lichsten MiBdeutungen AnlaB«, »was die Erfahrung bewihrte«.20

Neben der franzosischen Revolution war der zweite Grund fiir den
Schritt von den natiirlichen Freiheiten zur allgemeinen Rechtsfihigkeit
die Einsicht, daBl das Ziviltecht mit den natiirlichen Rechten nicht viel
anfangen konnte. Wir sahen, daB die »allgemeinen Rechte« des Menschen
im ALR inhaltlos waren; nach einem friithen Kommentator sind sie bloBe
Abstraktionen der romischen Status-Lehre. Thr Weglassen im ABGB be-
griindet Zeiller unter anderem damit, daB das ALR auf diese Rechte eben
nur hinweist und der Code civil sie »stillschweigend iibergeht«.2! Der prak-
tische Kritiker des Naturrechts, Hugo, schreibt schon 1789, daB} diese
Rechte im Privatrecht keine Theorie haben.?? DaBl aber die Freiheiten im
offentlichen Recht ihre Funktion haben, war auch den Zeitgenossen klar.
Die letzte Kodifikationskommission des ABGB wollte das Zivilrecht
von den anderen Zweigen der Gesetzgebung, d.h. vom Verwaltungs-
und vom Strafrecht, rigoros trennen. 1811 setzte skth das seit 1794 benutzte
Argument, daB diese Rechte »cher in eine sogenannte Konstitution«
gehoéren, durch.? Die Bereinigung von offentlichrechtlichen und straf-
rechtlichen Elementen ist Wesensmerkmal der Entstehung des klassischen
Zivilrechts: Das Zivilrecht st68t das ihm fremde Element aus.

Es ist jedoch charakteristisch, daB der Kommission bei der Endredaktion
Bedenken kamen. Sie wollte die Grundlage der zivilrechtlichen Stellung
der Person im Gesetz niederlegen (um so mehr, als »ein allgemeiner poli-
tischer Kodex« nicht vorbereitet wurde). Deswegen hatte man die Aufhe-
bung der Leibeigenschaft (schon geltendes Recht) und einen naturrecht-
lichen Satz in das ABGB aufgenommen (§16: »Jeder Mensch hat ange-
borene, schon durch die Vernunft einleuchtende Rechte und ist daher als
eine Person zu betrachten. Sklaverei oder Leibeigenschaft und die Ausiibung
einer darauf sich beziehenden Macht wird in diesen Lindern nicht ge-
stattet«).

Diese letztere Regel wurde weiterhin mit der naturrechtlichen Lehre
von der menschlichen Wiirde erklirt.* (Darauf wird man hundert Jahre
spiter zuriickkommen, wenn in der Zeit der Neubelebung der Persén-
lichkeitsrechte schon das als »Irrtume gilt, »daB es sich bei den ange-

20 Zeiller: Commentar iiber das allgemeine Biirgerliche Gesetzbuch. Wien/Triest 1813,
Bd.I, 106.

21 Koch 63, Zeiller 107.

22 »Von ihrer Entstehung und ihrem Ende 138t sich nichts sagen, nur von ihrer Sanktion
durch Strafen, und diese gehort in das offentliche Recht«. Hugo: Lehrbuch eines
Civil-Cursus, 1789, § 55, zitiert bei Zes/ler 108.

23 Wellspacher 180f., Ofner 7, 35, 38.

24 Zeiller 102.
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borenen Rechten ausschlieBlich um die 6ffentlichen Grundrechte han-
dle«.?®) Die klare SchluBfolgerung, die Deklaration der allgemeinen Rechts-
fihigkeit (§18), war ein Werk der technischen Redakdon.

Wir sollten diese Neuerung nicht iiberschitzen. Die Trennung zwischen
Privat- und 6ffentlichem Recht war nicht so vollstindig, wie es die gesetz-
liche Verankerung des abstrakten Individuums annehmen 14Bt. Genauer
gesagt, die Grenzen wurden anderswo gezogen als spiter durch die libe-
rale Auffassung. Die Regelung des »Kommerz« oder des Verhiltnisses
zwischen Grundherr und Grundsassen hielt man fiir Politik und iber-
lieB sie der verwaltungsrechtlichen Gesetzgebung.?® Die gesellschaftliche
Wirklichkeit war noch riickstindiger: Das Gesellschaftsbild des ABGB
stand zur wirtschaftlichen Einrichtung und zur Verwaltungsweise der
osterreichischen Erblinder im Widerspruch. Der zu frih gekommene
moderne zivilrechtliche Status des Menschen wurde erst nach 1848 reali-
siert.??

Die Bilanz des deutschen Naturrechts ist demnach eher negativ. Die
Personlichkeitsrechte waren eine rechtsphilosophische Kategorie, fir
das geltende Recht unbedeutend. Sie waren politisch und methodologisch
mit dem Bestehenden viel zu stark verbunden, als daB sie die grundsitz-
lichen Anderungen der Rechtsstellung der Person hitten erkliren kénnen.

IL.

Auf der Suche nach Vorliufern der Personlichkeitsrechte sind wir an die
Grenze gelangt, bis zu der die deutsche Theorie noch zuriickreichte. Ob-
wohl gewisse Vorbilder spiterer Personlichkeitsrechte zu finden waren
und ihrer Umsetzung in das positive Recht auch die Entwicklungstendenz
zu entnehmen wat, haben wir keine Erklirung fir das Wesen der Person-
lichkeitsrechte gefunden. Man kann tief in »den Brunnen der Vergangen-
heit« hineinsteigen, es bleibt unergriindlich: Wir werden neue und neue
Urbilder der Persénlichkeitstechte antreffen, da man sich iiber Freiheit,
Staat und Menschenwiirde schon immer Gedanken machte. Kein Hinweis
auf den jeweiligen gesellschaftlichen Hintergrund — wie im Falle PreuBens

25 Wellspacher 189, Anm.49.

26 Zeiller 16ft.

27 Auch diesbeziiglich gibt es keinen Unterschied zwischen den zwei zentralisierenden
und kolonisierenden deutschen Staaten. Die Leibeigenschaft wurde auch in PreuBen
1807 aufgehoben, aber das Verhiltnis zwischen Grundherrn und Grundsassen
erlangte erst nach der Verfassung von 1850 einen »biirgerlichen« Charakter. — Fiir
die feudalen Ziige der &sterreichischen Verhiltnisse s. Klein: Die Lebenskraft des
allgemeinen biirgerlichen Gesetzbuches. In: Festschrift zur Jahrhundertfeier des
ABGB. Wien 1911, Bd.I, 16ff., 26ff.
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und Osterreichs — vermag das Wesentliche zu enthiillen. Wenn wir die
Geschichte einzelner Personlichkeitsrechte verfolgen, projizieren witr
die heutige Fragestellung zuriick: Wir gehen von partikularen Anspriichen,
von zufillig auftretenden technischen Gefihrdungen aus und méchten
auf deren Spuren zu den Grundsatzfragen gelangen und das Entwicklungs-
prinzip der Personlichkeitsrechte erkennen.

Es verspricht mehr Erfolg, wenn wir in der Geschichte einen festen
Punkt auswihlen, wo die Personlichkeitstechte Bestandteil einer Gesell-
schaftstheorie bilden, nimlich bei den Englindern Hobbes und Locke.
Dann wird ersichtlich, daB einige oben erwihnte Persénlichkeitsrechte
nur darum licherlich wurden, weil man sie aus dem Zusammenhang 1i3
und mit der Zeit einfach nicht mehr verstanden hat. Im deutschen Natur-
recht fielen die einzelnen isolierten Rechte der Systematisierung zum Opfer,
andererseits rezipierte das Recht nur Bruchstiicke der Gesellschaftsphilo-
sophie, ohne sie rechtstechnisch umzugestalten.

Wie aber kann man das englische »Original« der Spekulationen der
Naturrechtsprofessoren zum Ursprung erkliren? Es ist leicht, in Pufen-
dorf Hobbes oder in Thomasius Locke zu entdecken,?® es ist aber ebenso
leicht zu sehen, was diese von Thomas von Aquin oder von Cicero iber-
nommen haben. Gegen Originalititsanspriiche der Franzosen weist schon
Jellinek nach, daB die Menschenrechte zur Zeit der franzdsischen »Dekla-
ration« und der amerikanischen Unabhingigkeitserklirung »naturrechtliche
Trivialititen« waren.?

Diese Tatsache ist eine allgemeine Erscheinung. Naturrechtliche Bei-
spiele und Gemeinsprache haben auch ihre »Mond-Grammatik«, wie die
Geschichten von Jakob bei Thomas Mann. Hobbes legt im »Leviathan«
die Prinzipien dar, die »der Verfassung ewiges Leben sichern«, d.h. die
Struktur des richtigen Staates.?® Die einzelnen Losungen werden mit einer
Reihe von Beispielen, die bis auf das Alte Testament zuriickgehen, belegt.
Das Urbild des Gesellschaftsvertrages ist Jahwes Bund mit dem auser-
wihlten Volk, Hobbes bricht mit der Tradition, indem er die traditionel-
len Kategorien bewahrt. Nur dndert sich hie und da eine Voraussetzung —
wodurch das Ganze ein neues Gesicht bekommt. Der Naturzustand bedeu-

28 Wolf: Grotius, Pufendorf, Thomasius. Drei Kapitel zur Gestaltgeschichte der
Rechtswissenschaft. Tiibingen 1927, 86 bzw. 106.

29 Jellinek: Die Erklirung der Menschen- und Biitgerrechte. Ein Beitrag zur modernen
Verfassungsgeschichte. Leipzig 21904, X.

30 Hobbes selbst betont, dafl sein Staat als zeitloses Modell gedacht ist. »Ob sie [die
von Hobbes dargelegten Prinzipien des Staates] nun denen, die die Macht zu ihrer
Anwendung haben, zu Gesicht kommen oder von ihnen iibergangen werden, oder
auch nicht, beriithrt mein personliches Interesse heute sehr wenig.« Leviathan, Kap.
XXX (im folgenden: Lev; Seitenangaben nach der deutschen Ausgabe, Neuwied
und Berlin 1966 - Politica, Bd. 22, 256).
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tet sowohl fiir Thomas von Aquin als auch fiir Hobbes, daB} es kein
Gesetz und kein Eigentum gibt, alle Menschen frei und gleich sind und
jeder alles rechtens tun kann. Nur die Menschen sind anders: bei Thomas
bewohnen lauter ethische Wesen dieses Paradies — die Instinktmenschen
von Hobbes sind alle Kains. Fine Anderung des Menschenbildes: die
Vertreibung aus der Tradition.3! Aber die Wutrzeln davon, daB der Mensch
des Menschen Wolf ist — oder wie Luther sagt: »wildes boses Tier« — liegen
u.a. bei Augustinus. Die Neuerung von Hobbes besteht in der Unpartei-
lichkeit, der Neutralitit der zur Ziigelung solcher Menschen notwendigen
Macht.32

Die Beispiele sollten zeigen, da Hobbes’ Neuerung nur aus dem Ge-
samtzusammenhang hervorgeht.3® Das diirften wir auch bei den person-
lichkeitsrechtlichen Untersuchungen nicht aus den Augen verlieren.
Hobbes’ neues Menschenbild allein ist nicht Grund genug dafiir, ihn
als historischen Ausgangspunkt zu wihlen - schlieBlich wendete sich auch
die Gesellschaftsphilosophie bald gegen ihn. Doch rechtfertigte es sein
historischer Standort, ihn als Anfang zu betrachten. Darunter verstehen
wir nicht den primitiven Zusammenhang, dal Hobbes Zeitgenosse der
englischen biirgerlichen Revolution war.3% Vielmehr beziehen wir uns
darauf, daB vor ihm die spirituelle Kontinuitit nicht existierte, innerhalb
derer die Lehren der sich entfaltenden biirgerlichen Philosophie und der
Rechtswissenschaft, die mit den Rechten des Menschen und des Biirgers
sowie den Personlichkeitsrechten liberhaupt zu tun haben, zu den Vorliu-
fern eine innere Verbindung finden konnen — sei es auch durch Negation.

Wir miissen jedoch darauf achten, daBl der rote Faden, den wir von
Hobbes iiber Locke und Rousseau bis zu den Revolutionen verfolgen,

31 Vgl. die Charakterisierung von Habermas: »Die klassische Ethik des Naturrechts
[witd] von einer modernen Physik abgeldst. Unter naturrechtlichen Voraussetzungen
verwandeln sich in abgriindiger Ironie die beibehaltenen Bestimmungen der Tradi-
tion.« Die klassische Lehre von der Politik in ihrem Verhiltnis zutr Geschichtsphilo-
sophie. In: Theorie und Praxis. Frankfurt/M. 1978 (im folgenden: TP) 69.

32 Koselleck: Kritik und Krise. Eine Studie zur Pathogenese der biirgerlichen Welt.
Frankfurt/M. 21976, 163-165. Die Metapher benutzte man auch im frithen Mittelal-
ter; Lanfranc beschreibt in seinem Elucidarium das Wirtschaftsleben als einen Streit
der Wolfe um das Aas. Zitiert in Tawney: Religion und Frithkapitalismus. Bern
1946, 31.

33 Deswegen wire es abwegig, mit verschiedenen Stichwortern auf den mit Hobbes
einsetzenden Neubeginn hinzuweisen, wie »Verwissenschaftlichung der Politik«
usw., da es auch die Darstellung ihrer Mittel verlangen wiirde, wie die moralische
Neutralisierung der Macht und deren Folgen, und so wiirden wir doch zur Aufzih-
lung einzelner Neuerungen gelangen. Man achte darauf, daB die streng logische
Methode und die inhaltliche Neutralitit einander gegenseitig voraussetzen.

34 Er hat die Wertzerstorung durch den Biirgerkrieg unmittelbar erlebt.
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nur fiir unsere Untersuchung giiltig ist und natiirlich nicht fiir das »biitger-
liche Denken« monopolisiert werden kann. Hobbes war sicherlich be-
stimmend fiir die Entwicklung des biirgerlichen Gesellschaftsverstindnisses,
wegen der Wissenschaftlichkeit seines Staatsmodells und der daraus fol-
genden ethischen Neutralitit. Man vergesse aber die anderen Wege nicht:
Die Antwort der Platoniker von Cambridge auf die Religionskriege war
eben eine nichtdogmatische, titige Moralitit; fern von beiden Theorien
gestalteten die puritanischen Mittelschichten ihre Wirtschaftsmoral aus,
die die ethische Uberlieferung véllig umdeutete. Die Nachkommen dieser
Klasse deklarierten und verwirklichten die Menschenrechte in Amerika.

1. Die Rechte, die Hobbes und Locke dem Individuum zuerkennen,
sind genau die Vorbilder der schon behandelten Personlichkeitsrechte.
Im folgenden zeigen wir die formale Kontinuitit einzelner Personlichkeits-
rechte auf, die schon in Werken von Hobbes und Locke zu finden sind
und in spiteren Zeiten auch stindiger Teil der Personlichkeitslehre bleiben.
Erst danach widmen wir uns unserer eigentlichen Aufgabe, die dahinter
versteckten Grundlagen zu finden und diese fiir das Verstehen der heutigen
Personlichkeitsrechte nutzbar zu machen.

Nach Hobbes muB der Mensch, der sich um Frieden bemiiht, zwar auf
einen Teil seiner Rechte verzichten, aber andere, fiir das menschliche
Leben notwendige Rechte muBl er beibehalten, z.B. »das Recht, iiber
den eigenen Korper zu herrschen, das Recht auf Luft, Wasser, Kérperbe-
wegung, auf Verbindungswege von Ort zu Ort sowie auf alle Dinge,
ohne die ein Mensch nicht oder nicht angenehm leben kann«. An anderer
Stelle erwihnt Hobbes noch das Recht auf Nahrung und auf Arzpei.
Diese sind der Kern der spiteren natiirlichen Freiheiten. Er legt auch
detailliert dar, daB die Verfiigung iiber den Korper eigentlich die »Verteidi-
gung« des Korpers bedeutet, nimlich das uniibertragbare Recht auf
Selbstverteidigung, nicht nur gegen Eingriffe schlechthin, sondern auch
gegen rechtmiflige Urteile. »Niemand kann sein Recht, sich vor Tod,
Verletzung und Gefangenschaft zu bewahren, iibertragen oder darauf
verzichten.« »Dasselbe gilt fiir die Anklage von Personen, deren Verurtei-
lung jemand in Elend stiirzen wiirde, wie z.B. des Vaters, der Ehefrau
oder eines Wohltiters.« Auf det Foltex abgegebene Anklagen sind ungiiltig.?

Die anderen Freiheiten der Untertanen sind nicht mehr absolut, sie
»hingen vom Schweigen des Gesetzes ab«. Die Grenze dieses freien Hand-
lungsspielraumes bestimmen ZweckmiBigkeitserwigungen und die tech-
nischen Méglichkeiten der Regelung. Hierzu gehéren »zum Beispiel die
Freiheit des Kaufs und Verkaufs oder anderer gegenseitiger Vertrige, der
Wahl der eigenen Wohnung, der eigenen Erndhrung, des eigenen Berufs,
der Kindererziehung, die sie fir gecignet halten, und dergleichen mehre,

35 Lev, Kap.14, 15 und 21 (118, 168, 101, 107).

35



Haben die Persinlichkeitsrechte eine Geschichte?

aber auch, ob man seinen Grundbesitz einem unrechtmiBigen Besitzer
mit Gewalt entziechen kann oder ob die Vielweiberei gestattet ist.3% Das
Eigentum der Biirger gehort ohne Zweifel dieser zweiten, relativen Sphire
an: Das Eigentum steht dem Untertan nicht von Natur aus zu, »er hat es
allein von der souverinen Gewalt« und es »liegt in allen Staatsformen
in der Zustindigkeit der souverinen Gewalt«. Hobbes’ Beispiele zeigen
aber auch, daB seiner Logik folgend die zwei Arten der Autonomie nicht
eindeutig voneinander abgegrenzt werden koénnen. Er zihlt nimlich zu
den Gegenstinden des Eigentums nicht nur das Vermégen, sondern auch
das eigene Leben, die Glieder des Menschen, »alles, was die Gattenliebe
betrif ft« und die lebensnotwendigen Giiter.3?

Mit der Grundthese von Locke, dem Eigentum des Menschen an seiner
eigenen Person, setzen wir uns spiter ausfithrlicher auseinander. Hier er-
wihnen wir nur einige Beispiele, die spiter zu selbstindigen Rechten
entwickelt wurden. GemilB der natiitlichen Vernunft haben die Menschen,
»nachdem sie einmal geboren sind, ein Recht auf ihre Erhaltung, und somit
auf Speise und Trank und alle anderen Dinge, die die Natur fir ihren
Unterhalt hervorbringt«.3® Hobbes fafit die natiirlichen Gesetze so zusam-
men: »Was Du nicht willst, da3 man Dir tu’, das fiig’ auch keinem andern
zul« Bei Locke dienen alle Rechte dem Individuum dazu, zu leben und die
Annehmlichkeiten des Lebens zu genieBen.3?

Wir zeigen nun einige spitere Parallelen. Die uralte moralische Faustre-
gel, auf die Hobbes sein System reduziert, wird von Thomasius, mit dem
Lockeschen Grundrecht verbunden, variiert; dann taucht sie unter den
frithesten Kodifikationsgrundsitzen des ABGB auf — wihrend der ehema-
lige moralleugnende Akzent des Rechts aufs ngute Leben« vergessen
wutde.% Dieses Ptinzip erhilt seine klassische Formulierung durch Kant,
als gegenseitige Beschrinkung von Freiheiten. Das Recht auf Essen, Trin-
ken und Medikamente wurde von Wolff systematisiert. Auch der erste
Entwurf zum ABGB enthilt »das Recht, sein Leben zu ethalten, das
Recht, die dazu nétigen Dinge zu verschaffen« (I, §29). Mitte des 19. Jahr-
hunderts berief man sich in den USA mehrmals auf das »unveriuBerliche
Recht zu trinken« — d. h. auf das Trinken von Alkohol - in dem Zusammen-
hang, ob der Staat befugt sei zu regeln, »was man esse, trinke, wie man

36 Lev, Kap.21 (165, 170).

37 Lev, Kap.24, 29, 30 (248, 190, 260).

38 Locke: Two Treatises of Government. II, 25.

39 Lev, Kap.15 (120), Locke 1,92, 97 (“right to subsist and enjoy the conveniences of
life™).

40 »Grundsatz XXIX: Niemand an seinemn Nutzen und Gemichlichkeit, so er ohne
des andern Nachteil suchet, behindert werden darf.« Zit. bei Wellspacher 176.
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sich kleide und welche Geschifte man mache«.®! Die Rechte auf Leben,
korperliche Unversehrtheit und Gesundheit sind in den Formeln der
Delikthaftung heute noch lebendig. Das neuerlich praktizierte Recht auf
Schutz des personlichen Lebensstils fordert wiederum die kleinsten und
sonderbarsten »alltiglichen Freiheiten« zutage.

2. Hobbes hat einen besonderen Platz in der Reihe der Urahnen der
Personlichkeitsrechte. Alle »Rechte«, die er den Individuen lieB, hatten
ihre Folgen, wir sehen sie bei den naturrechtlichen Schulmeistern ebenso
wieder wie in den Deklarationen der Revolutionen. Zugleich aber kénnen
wir sehen, wie unsicher diese formale Kontinuitit ist: Die Kettenglieder
wetden oft durch Zufall oder MiBverstindnis zusammengehalten.

Hobbes ist keine Quelle von der Art eines Locke, dessen Werk wegen
seiner auBerordentlichen Weisheit und Anpassungsfihigkeit der biirgerli-
chen Entwicklung unmittelbar zugrundeliegen konnte, der seinen Radika-
lismus verschleierte und der Moral wieder ihre alten Rechte einrdumte, der
das kapitalistische Eigentum philosophisch und ethisch begriindete, das
Naturrecht mit dem positiven Recht verband, auf den man, mit einem Wort,
baunen konnte und der die Entwicklungstendenz bestimmte. Demgegeniiber
war Hobbes kein Grundstein, vielmehr ein Stein des AnstoBes. Dieser
»unkluge, koboldhafte und bilderstiirmerische Extremist« (wie ihn Leo
Strauss bezeichnet) erntete nicht Anerkennung, sondern Widerspruch.
Dadurch erreichte er seine bleibende Wirkung.

Trotz alledem war er der Anfang. Wir miissen uns ihm zuwenden, denn
er schuf das erste Staatsmodell, in dem das Menschenbild und das Staatsziel
von der Auffassung des Mittelalters eindeutig abwichen und in dem sich
die damaligen Wege »modernen« Denkens, die Kunstfertigkeit der poli-
tischen Macht (Machiavelli) und eine empirisch-zweckmiBige Organisic-
rung der Gesellschaft (wie in der Utopie von Morus) vereinigten und
sich von blofler Technik zur Wissenschaft erhoben.4?

Fiir das Personenrecht ist es besonders wichtig, ob man von einem
gesellschaftlichen« odet einem »natiirlichen« Menschenbild ausgeht und
ob neben Staat und Individuum auch die Gesellschaft als selbstindige
Kategorie anerkannt wird. Genau diese Faktoren bilden bei Hobbes ein
einheitliches System. Unabhingig davon, daB dieses — im Gegensatz zu
Locke — programmatisch abstrakt und nichtpragmatisch gedacht war,13
ergeben sich aus ihm grundlegende Lehren. Auch das ist, wie alles bei
Hobbes, nicht eindeutig: Dem abstrakten Modell liegt das Verlangen
nach Frieden, die aktuelle Aufgabe der Konsolidation in England zu-

41 Fiir Beispiele s. Corwin: Liberty against Government. The Rise, Flowering and
Decline of a2 Famous Juridical Concept. Baton Rouge 1948, 107, 140.

42 Habermas, TP 62-66.

43 Siehe Anm. 30.
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grunde. »Biirgerkrieg ist Tod« - schreibt Hobbes in der Einleitung zum
Leviathan, und dies bedeutete in dem von Glaubenskriegen und der biir-
getlichen Revolution zerrissenen England mehr als nur eine Metapher
fiir den Staats-Automaten.

Hobbes ist mehrdeutig, genauer gesagt, relativ frei interpretierbar. Wie
bekannt, diente seine Staatstheorie ebenso zur Begriindung der Macht des
Souverins, wie auch zur Garantie des freien Funktionierens der »biirger-
lichen Gesellschaft«.* Die freie Interpretation ergibt sich aus der Hobbes-
schen Methode der Aufstellung eines streng rationalen, logisch geschlosse-
nen Staatsmodells. Das System ist unzerlegbar: Alle Bestandteile hingen
voneinander ab; der Staat ist ebenso gut fiir den Souverin wie fiir die
Untertanen; andererseits ist es wertneutral, es besteht nur aus formalen
Kategorien der Funktion.

Hobbes erkennt keinen duBetlichen Wert oder Gesichtspunkt an, der
die Richtung, die Qualitit der Betitigung bestimmen wiirde. Ein solchet
4uBerer Faktor ist nur der Naturzustand mit seiner Moral — er ist aber gera-
de das Gegenstiick des Staates, der Staat geht aus seiner Negation hervor.

Trotzdem ist es der Naturzustand, d.h. wie ihn Hobbes sieht, der die
Eigenschaft des Staates prigt: der Staat von Hobbes ist so, wie ihn die
kimpfenden und nicht-geselligen Individuen verdienen. Er will die Men-
schen nicht verindern, wohl aber ziigeln — der Staat schligt durch seine
Gesetze den Menschen in Ketten, schreibt Hobbes. Er kennt keine andere
Gesellschaft als eine kiinstliche.

Diese Ansichten Hobbes’ bedeuten den Bruch mit der mittelalterlichen
Tradition. Das wissenschaftliche Modell: Die ethische Neutralitit der
Macht, der Verzicht auf eine moralische Vervollkommnung der Untertanen;
die Negierung einer im alten Sinne organischen Gesellschaft bzw. die
Ausarbeitung einer mechanischen Variante der organischen Staatsauf-
fassung (fiir Hobbes ist der Leviathan »wie eine Uhr«) — all diese sind
untrennbar miteinander verbunden.

a) Personlichkeitsrechte sind immer Wertbegriffe — technisch, d.h.
rechtstechnisch sind sie aber als Garantien der Autonomie erfaBbar. Wenn
wir unter Autonomie die Gewihrleistung der Selbstbestimmung, der
selbstindigen Entscheidung (d.h. den AusschluB des Einflusses des

44 Es ist kein Zufall, daB 1921 Carl Schmitt eine totalitire Interpretation vorlegte,
und ebensowenig, daBl nach dem Sieg iiber den Faschismus Leo Strauss cine liberale
und C.B. Macpherson eine marxistische Auslegung theoretisch begriindeten. Stravss:
Natural Right and History (1953). Seitenangaben nach Naturrecht und Geschichte,
Stuttgart 1956; Macpherson: The Political Theory of Possessive Individualism (1962),
zitiert nach Die politische Theorie des Besitzindividualismnus. Frankfurt/M, 1973. -
Zu abweichenden Hobbes-Interpretationen s. noch Bloch: Naturrecht und menschliche
Wiirde. Frankfurt/M. 1977, 62, 177ff.
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Staates und der anderen) verstehen, miissen wir auch die Méglichkeit zur
Durchsetzung autonomer Entscheidungen, die Selbstverwirklichung mit
einbeziehen. Beide setzen aber notwendigerweise eine staatliche Absiche-
rung voraus.? Diese vulgir gefaBte Dialektik kann mit Hilfe von Hobbes
vertieft werden, denn bei ihm tritt die Untrennbarkeit der fiir uns zu zie-
henden »persénlichkeitsrechtlichen« Lehren von den Grundfragen der
Entstehung und des Wesens des Staates besonders klar hervor.

Die Rechte des Individuums (soweit vorhanden) sichern bei Hobbes
eindeutig eine vom Staat unabhingige Sphire, doch bestimmen sie gleichzei-
tig auch das Verhiltnis zu den anderen, denn der Staat wurde zur Erhaltung
eines friedlichen Zusammenlebens geschaffen. Dieses biirgerliche Leben,
fiir dessen bildhafte Schilderung Hobbes so schéne Worte fand,* ist aber
nur scheinbar autonom: es »liegt in allen Staatsformen in der Zustindigkeit
der souverinen Gewalt«, wie Hobbes vom Eigentum schreibt.

Das Beispiel Eigentum als Recht des Souverins zeigt die Untrennbarkeit
der Abhingigkeit und der Unabhingigkeit der Biirger vom Staat ciner-
seits, von der Autonomie der Mitbiirger untereinander andererseits.
»Mit der Souverinitit ist die gesamte Zustindigkeit zum ErlaB der Regeln
verbunden, aus denen jeder entnehmen kann, welche Giiter er genieBen
und welche Handlungen er vornehmen darf, ohne von einem seiner Mit-
Untertanen belistigt zu werden. Und dies ist es, was man Eigentum nennt
...dieses Eigentum stellt...eine MaBnahme dieser Gewalt zur Herstellung
des offentlichen Friedens dar.«!? So besteht auch »das Eigentum eines
Untertans an seinem Boden in einem Recht... alle anderen Untertanen von
dessen Benutzung auszuschlieBen, nicht aber den Souverin«. Die »Landver-
teilunge, die erste Ubergabe des Bodens an die Biirger, steht ebenso dem
Souverin zu wie das AuBenhandelsmonopol (»die Orte und Waren zu
bestimmen, mit denen im Ausland Handel getricben werden soll«). Das
Eigentum stammt »allein von der souverinen Gewalt« — daher ist die
Lehre falsch und mit der Natur des Staates gerade unvertriglich, daB
»jeder Privatmann... das uneingeschrinkte Eigentum an seinem Vermégen

45 Sdlyom: A személyhez f(iz8d6 jogok (Die Personlichkeitsrechte). Jogtudominyi
Keézlény 1979, 327.

46 Hobbes’ negative Schilderung miissen wit natiirlich positiv verstehen. Er sprach
dariiber, was alles in Kriegszeiten verloren geht: »In einer solchen Lage ist fiir
FleiB kein Raum, da man sich seiner Friichte nicht sicher sein kann; und folglich
gibt es keinen Ackerbau, keine Schif fahrt, keine Waren, die auf dem Seeweg einge-
fihrt werden kénnen, keine bequemen Gebiude, keine Gerite, um Dinge, deren
Fortbewegung viel Kraft erfordert, hin- und herzubewegen, keine Kenntnis von
der Erdoberf liche, keine Zeitrechnung, keine Kiinste, keine Literatur, keine gesell-
schaftliche Bezichungen...« Lev, Kap.13 (96).

47 Lev, Kap.18 (140).
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(besitzt), so daB das Recht des Souverins daraus ausgeschlossen ist.«*8
Im allgemeinen: die Gesetze »werden nicht dazu verwendet, um das Volk
von allen willentlichen Handlungen fernzuhalten, sondern um es zu lenken
und so in Bewegung zu halten, daB es sich... nicht selbst verletzt. ...Denn
das Wohl des Souverins und des Volkes kénnen nicht voneinander ge-
trennt werden«.*®

Zu dieser abgeleiteten autonomen Sphire gehért nur das, was dem
Staat gleichgiiltig ist. So konnen z.B. Privatpersonen sich gegenseitig
ihre Schulden erlassen, nicht abet Riubern oder anderen Gewalttitern
verzeihen, die ihnen Schaden zufiigten, »da das Nichteinlésen einer Schuld
ein Unrecht ist, das sie sich selbst zufiigen, Raub und Gewaltakte aber
Unrecht gegen die Person des Staates.

Ein schwaches Zeichen dafiir, daB der Staat die Gesetze der von ihm
erlaubten Privatsphire akzeptierte: Der Staat kann nur die Gesetzestiber-
tretungen nach seinem Belieben verzeihen, die ausschlieBlich ihn betreffen.
War der Angriff zugleich gegen eine Privatperson gerichtet, so kann er nur
mit Zustimmung des Angegriffenen oder gegen eine verniinftige Genug-
tuung vetzichen werden.® ZweckmiBigkeit bestimmt die Grenzen der
Einmischung.

) Die Beispiele von Hobbes —~ wie die beriihmte Stelle datiiber, daB die
Vertragsgerechtigkeit von Willen und Bereitschaft der Parteien abhingt, den
Vertrag unter den gegebenen Bedingungen zu schlieBen®! — lassen genauso-
gut auf den Liberalismus des Leviathan schlieBen wie auf den zeitgenossi-
schen Merkantilismus,52

Auf einen liberalen Staat scheint z.B. folgendes hinzuweisen:3 Die
Macht garantiert den Frieden und den GenuB3 des Eigentums, und zwar
mittels allgemeiner, formaler und minimaler Gesetzgebung usw. Dies

48 Lev, Kap.24, 29 (191, 193, 248).

49 Lev, Kap.30 (264, 265).

50 Lev, Kap.15, 30 (115, 262). — Letzteres ist als eine der Quellen des »natiirlichen
Rechts« auf Schadenersatz zu betrachten. Fiir eine Unterscheidung der Handlungen
des Souverins nach jure gestionis und jure imperii s. Kap.24 (192, 193).

51 Lev, Kap.15 (115): »Als wire es ungerecht, teurer zu verkaufen als einzukaufen
oder jemandem mehr zu geben als er verdient! Der Wert aller Gegenstinde eines
Vertrags bemift sich nach dem Verlangen der Vertragspartner, und deshalb ist der
gerechte Wert der, den sie zu zahlen bereit sind... Genau genommen ist die ausglei-
chende Gerechtigkeit die Gerechtigkeit eines VertragsschlieBenden, das heifit die
Erfiillung eines Vertrags durch Kauf und Verkauf, Mieten und Vermieten, Verleihen
und Leihen, Wechseln, Tauschen und andere vertragliche Handlungen.«

52 Vgl. z. B. die Regelung des Auflenhandels, Lev, Kap.24 (193). Bei Hobbes ist die
Vertragsfreiheit im Prinzip nicht wichtiger als die Regelung der Nahrung oder die
Genehmigung der Vielweiberei (s. Kap.21).

53 Detaillierte Nachweise bei Habermas, TP 72ff.
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wire aber eine offensichtlich anachronistische Gruppierung der Daten,
bei der eben das fiir die Zeit Charakteristische beiseite gelassen wiirde.
Von der prinzipiellen Unbegrenztheit der staatlichen Intervention ganz zu
schweigen, ist z.B. bezeichnend, daB Hobbes noch die Sparsamkeit und
das Bodeneigentum fiir die Grundlage der Produktion nimmt.3* Deswegen
fiuhrt Macpherson das Modell der Eigentumsmarktgesellschaft ein, in der
die wirtschaftlichen Verhiltnisse jener Zeit und die Hobbessche Theorie in
Einklang gebracht werden.%

Man kann beliebig viele liberale Ziige aufzeigen und auch nachweisen,
daB der Markt schon zu dieser Zeit die organische Gesellschaft in isolierte
Individuen aufspaltete. Die Herstellung der Gerechtigkeit und des Wertes
des Menschen durch den Matkt bedingte die Gleichheit als gleiches »dem-
Markt-ausgeliefert-Sein«, der damaligen Entwicklung des Marktes entspre-
chend. Andererseits kann man auch belegen, daB die starke staatliche
Regelung notwendige Voraussetzung der Marktordnung war. Mit all
dem sieht man nur eine Seite der Dinge. Gleichzeitig muBl man auch be-
achten, daB alle diese Marktautonomie der souverinen Macht gegeniiber
keinerlei Garantie hat: Die Freiheit des Einzelmenschen entsteht durch die
Unterwerfung unter den Staat; die Freiheit ist nicht Freiheit des Einzel-
menschen, sondern des Staates.5®

Dieser Zusammenhang folgt ~ auf den ersten Blick — aus der Methode.
Der Krieg aller gegen alle kann nur ein Ende finden, wenn die Menschen
einen Souverin einsetzen, dem sie fiir »alle zukiinftigen Handlungen«
Vollmacht geben. Seine Macht ist unbedingt: Da die Menschen den Ver-
trag untereinander nicht jeder einzeln mit dem Souverin abschlossen, kann
der Souverin den Vertrag nicht brechen, er kann keinem Untertan Unrecht
tun usw.3?

All dieses wird inhaltlich durch Hobbes’ Menschen- bzw. Gesellschafts-
bild bestimmt. Hobbes” groBe Neuerung war, daB er — die seit Aristoteles
kontinuierliche Tradition des zoon politikon abbrechend — von isolierten
Individuen ausging. Der Leviathan beginnt mit psychologischen Kapiteln
iber die Natur des Menschen, die die »modernste«, d.h. mechanische
Erklirung des menschlichen Verhaltens geben (das Denken geht auf Addi-
tion und Subtraktion zuriick usw.). Die Eigenschaften aber, die eine 6ffent-
liche Macht zur Ziigelung aller notwendig machten, sind nicht unmittelbar
naturgegeben, sondern ausgesprochen gesellschaftlich: die Konkurrenz

54 Charakteristischerweise wurde das 1893 als Irrtum getadelt! (Cossa: An Introduction
to the Study of Political Economy, London 1893, 242, zit. Strauss 251). Siehe auch,
wie scharf Hobbes den Verbrauch von Luxusartikeln kritisiert (z.B. Kap. 30, 263).

55 Macpherson 76-94.

56 Lev, Kap.21 (besonders 166-168).

57 Lev, Kap.18 (136ff.).
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(um den Gewinn), das MiBtrauen (was sich aus der Unsicherheit des
Besitzes ergibt) und die Ruhmsucht; im allgemeinen Kampf um die
Macht.®® Man erblickt in dieser sehr negativen Schilderung eine Abbil-
dung der zeitgendssischen englischen Gesellschaft. Grob vereinfacht:
Das bellum omnium wird entweder als kapitalistische Konkurrenz gesehen
oder aber als die Welt der Glaubenskriege und der biirgerlichen Revolution,
aus der der Absolutismus der einzige Ausweg ist.>® Allerdings bleibt infolge
des logischen Systems dieses pessimistische Menschen- oder Gesellschafts-
bild immer bestimmend, auch fiir den Staat, der, anstatt es zu iiberwinden,
sich ihm angleicht.®

Die mechanische Logik fiihrt also in eine Sackgasse: sie gewihrt keine
wirkliche Freiheit. Die Autonomie hat keine vom Souverin unabhingige
Garantie. Dies wird durch die Interessenverschmelzung von Volk und
Souverin gerechtfertigt: Die identischen Interessen werden den Souverin
schon in Grenzen halten. Der Naturzustand herrscht weiter, nicht nur
im absoluten Charakter des Staates, sondern auch unmittelbar: Die wirkli-
che Freiheit des Untertans ist der weiterbestehende Naturzustand in den
Reservaten der uniibertragbaren Rechte.

3. Welches Zahnrad fehlt in diesem »Uhrwerk« — das den Lauf umkehren
konnte? Die vorhandenen Bestandteile sind der Souverin und der Untertan.
Das revolutionire Werk von Hobbes ist eben diese Reduktion: die Heraus-
16sung des Individuums aus der organischen Gesellschaft — die Vernichtung
der Gesellschaft durch ihte Verschmelzung mit dem kiinstlichen Staat. Es
ist Hobbes, der den aus Gleichen bestehenden Staat schuf. Dazu aber
reduzierte er den Menschen: er falite ihn als Naturwesen auf (der Grund
ihrer Gleichheit ist das gleiche Streben nach Bedarfsbefriedigung), ande-
rerseits entkleidete er ihn aller gesellschaftlicher Eigenschaften, den Gehor-
sam ausgenommen. Der Biirger von Hobbes ist schon »abstraktes Indivi-
duum« — aber noch nicht in seiner klassischen kapitalistischen Qualitit,
d.h. als Eigentiimer, sondern als Untertan.

Hobbes schloB alle Vermittlungsorgane zwischen Individuum und Staat
aus und liquidierte so die Gesellschaft. Sein Widerwille gegeniiber »Ver-
einigungen der Untertanen« ist bekannt.® Im gegebenen gesellschaftlichen
Kontext kann das natiirlich auch positiv gewertet werden, z.B. als Ausschal-
tung der damaligen Vermittlungsstruktur, der Stinde. Die franzdsische

58 Lev, Kap.11 und 13 (bes. 95£f).

59 Die erste Auffassung vertreten Macpberson (bes. 30-60) und Strauss (245-256), die
zweite Koselleck.

60 Habermas, TP 74.

61 Lev, Kap. 22.
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Revolution wird diesen Weg gehen.®? Hobbes® logische Revolution mufite
jedoch einen hohen Preis dafiir zahlen. Aus seinem System ergibt sich, dal
die atomisierte (Markt-%3) Gesellschaft und die Willkiitherrschaft sich
geschwisterlich vertragen - eben dessen wissenschaftlicher Nachweis
machte seine Lehre so unbehaglich fiir den englischen Biirger des 17. Jahr-
hunderts.%

Ein solches System baut notwendigerweise auf total unpolitische Men-
schen auf. Wie wir sahen, sind Hobbes’ Untertan und sein Mensch im
Naturzustand moralisch neutral. Der Untertan iibertrigt seine moralische
und politische Selbstindigkeit auf den Staat, der »Naturmensch« verfiigt
noch nicht iiber sie. Im 29. Kapitel des Leviathan, von den Dingen, »die
einen Staat schwichen oder zu seiner Aufldsung fithren«, hort Hobbes
nicht auf zu wiederholen, wie falsch und schidlich es ist, wenn man »sich
zum Richter iiber Gut und Bése machen will«. Auch die Lehre, nach der
»alles, was man wider sein Gewissen tut, Siinde ist«,% widerspreche der
biirgerlichen Gesellschaft (d.h. dem Staat). Diesbeziiglich ist eine positive
Interpretation der Ausklammerung der Gesellschaft, der Reduktion mog-
lich. Betrachten wir nimlich nicht den wirtschaftlichen (»Kapitalismus«),
sondern den politisch-historischen Hintergrund der Hobbesschen Konzep-
tion, so ist diec Trennung von Gewissen und Handlung, eine iiber der
individuellen Uberzeugung stehende neutrale Ordnung, notwendige
Voraussetzung fiir einen Ausweg aus dem Bekenntniskrieg.%® Das bellum
omnium, das Hobbes mit dem Biirgerkrieg identifiziert®?, wird nicht nur
im totalitiren Charakter seines Staates weiterleben, sondern auch in der
dem Biirger angebotenen Alternative: Die Heuchelei macht lebendig, das
Gewissen totet.®

62 Bekannt sind das Gesetz von Le Chapelier 1791 oder Robespierres Auflehnung
gegen die »hunderttausenden Fraktionen des Volkes« — Nach den Stiirmen der
Revolution werden die Vermittlungsorgane zwischen Staat und Individuum wieder
hergestellt. Die Frage ist, ob diese vom Staat beherrscht werden oder mehr der
individuellen Autonomie dienen. In Ungarn ist das Problem der Vermittlungsorgane
heute aktuell und wird in der Rechtsliteratur behandelt.

63 Macpberson 125.

64 In der Tat wurde die kapitalistische Atomisierung nie zur alleinhetrschenden Ten-
denz. Eben an ihrem Héhepunkt, im 19. Jh., ist die gleichstarke Gegenwirkung der
»Selbstverteidigung der Gesellschaft« festzustellen. Vgl. Poldnyi: The Great Trans-
formation (1944). Zit. nach der unter demselben Titel erschienenen deutschen Aus-
gabe, Frankfurt/M. 1978, 182ff.

65 Lev, Kap.29 (246ft.).

66 Im einzelnen s. Koselleck, bes. 26-31.

67 Lev, Kap.13 (97).

68 Der Buchstabe tétet, aber der Geist macht lebendig — im formalen Rationalismus
ist es umgekehrt; s. auch die Quellen bei Koselleck 14-17, 22.
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So viele Anti-Autonomie soll nicht die Méglichkeiten der Entfaltung
der Autonomie verdecken, auf die die positiven Interpretationen schon
hindeuteten. Die »biirgetliche« Autonomie beginnt mit der Zerstorung
fritherer Systeme.

a) In der Kluft zwischen dem Untertan und dem naturgegebenen
Menschen ist eine »stumme Autonomie« verborgen. Der Privatmann darf
weder sein Gewissen noch seine Meinung 6ffentlich kundtun - beide
sind aber »im Verborgenen frei«.®? So entsteht aus dem Wesen des Absolu-
tismus zum etsten Mal die garantierte Privatsphire. Diesen Kern™ umge-
ben andere, dem Staat gleichgiiltige und deshalb nicht geregelte Gebiete.
Thre Autonomie ist, wie oben schon gezeigt wurde, prinzipiell nicht garan-
tiert. Praktisch aber erméglichen sie, dafl der mit dieser Welt vertraute
Biirger die Garantien ausbaue und anerkennen lasse. Hobbes® System
rechnet damit ebensowenig wie damit, daB die Meinung in der Tat nicht
»verborgen« bleibt. Er will das Gewissen als Quelle der Handlung aus
seinem Staat verbannen, der ja keine »Gerechten« benétigt, denn er sichert
selbst den Frieden fiir alle.” Auf diese Weise schafft Hobbes den Null-
punkt, von dem aus theoretisch?? die Vergesellschaftung des Urteils und
des Gewissens neu beginnen kann. Dieser ProzeB wird einerseits die
Aufklirung sein, die die selbstindige Meinungsbildung und Kritik nun-
mehr nicht aus der Religion rechtfertigt, und andererseits die Entwicklung
der biirgerlichen Offentlichkeit mit ihrer vorerst kritischen und somit
politischen Funktion als Gegengewicht zum Staat.”® Diese sind Teile des
»Uberbaues« der biirgerlichen Gesellschaft. Und von der »Basis« mufB
die biirgerliche Familie erwihnt werden, die eine Festung der Autonomie
war;% und natiirlich auch das Eigentum. Die zwischenmenschlichen
Bezichungen innerhalb der Familie waren schon bei Hobbes nicht gesetz-

69 In Hobbes’ Staat ist die Religionsausiibung natiirlich staatlich vereinheitlicht. Aber
»die private Verehrung [Gottes] ist im Verborgenen frei«. Lev, Kap.31 (276); Lev,
Kap.29 (247) — Dem Gewissen darf man nicht gehorchen, aber dem »éffentlichen
Gewissen«, d.h. dem Gesetz, muf3 man gehorchen.

70 Zur Bedeutung der Identifizierung des »Gewissens« mit der »Meinung« s. Habermas:
Strukturwandel der Offentlichkeit. Untersuchungen zu einer Kategorie der biirgerli-
chen Gesellschaft. Darmstadt und Neuwied 121981, 113f. (im weiteren: Offent-
lichkeit).

71 Zur Spaltung von Innen und Auflen s. Koselleck 163-165.

72 In der Wirklichkeit erfolgte keine totale Zuriickdringung in die Privatsphire,
insbesondere verschwand die Religion nicht aus dem gesellschaftlichen Leben.

73 Die Ubernahme der Rolle der Religion durch die Aufklirung wird von Koselleck
durchgehend behandelt. Siche noch Habermas, Offentlichkeit 69-75; 114: »Hobbes’
Abwertung der religiosen Gesinnung fithrt in Wahrheit zur Aufwertung privater
Uberzeugung iiberhaupt.

74 Zu ihrer Rolle s. Habermas, Offentlichkeit, 63 f.
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lich geregelt und zeigen eine dritte Méglichkeit zwischen dem »natiirli-
chen« Krieg und dem untertinigen Gehorsam. Die Autonomie der Fami-
liensphire, wie wir sehen werden, spielt auch fiir die modernen Persénlich-
keitsrechte eine wichtige Rolle.” Auf das Eigentum kommen wir wegen
seiner grundlegenden Bedeutung noch zuriick.

Was kann also Hobbes® Modell uns sagen, wenn wir von seinem Anla3
und seinen Folgen absehen?

Die Privatsphire vertrigt sich gut mit der Dezspotie. Thre Autonomie
ist aber stumm, unsicher und unvollstindig,.

Sie ist stumm, da sie sich politisch und gesellschaftlich nicht #uBern
kann, die eigenstindige Meinung ist aus dem Staat verbannt. Sie ist un-
sicher, da sie bis zur Grenze des physischen Eingriffes vom Machthaber
abhingt und nach dessen Belieben widerrufbar ist. Letzten Endes bedeutet
sie nicht mehr als die Moglichkeit einer reservatio mentalis. Sie ist auch
deshalb unvollstindig, verstiimmelt, da die dialektische Erginzung der
Privatsphire, die Offentlichkeit, fehlt. Gewissen und Meinungsartikulation
sind schon begtifflich ebensosehr héchstpersonliche wie gesellschaftliche
Erscheinungen, nicht nur was ihre Entstehung betrifft, sondern auch
weil sie ohne AuBerung unvollstellbar sind. Der begriffliche Gegensatz
der Privatsphire ist nicht die Offentlichkeit, sondetn die Indiskretion?,
d.h. wenn dem Individuum die Kontrolle seiner Intimsphire entzogen
wird. Diese Selbstkontrolle ist wiederum eine Frage der Garantie — und
die Offentlichkeit kann als Garant fungieren. Wie oben schon erwihnt,
begrenzt die Offentlichkeit in ihrer politischen Rolle die Staatsmacht. Das
bedeutet, dafl die Garantie der Privatsphire des Individuums die Aufhebung
der staatlichen Geheimsphire notwendig macht. Sonst konnte das der 6ffent-
lichen Meinung entzogene, also geheime »staatliche Interesse« jederzeit die
Intervention in die Privatsphire begriinden. In diesem Fall wiirde die
Offentlichkeit einseitig, d.h. nur von der Seite des Staates, vermitteln,
gleichgiiltig, ob die Nachrichten oder — wie bei Hobbes — die Gerechtig-
keit, Gut und Bése oder die Religion manipuliert werden. Individuelle
Privatsphire und Offentlichkeit der Regierung haben ihre gesunde Pro-
portion. Die heutige Soziologie bestitigt Hobbes: Wo der Staat viel
liber seine Biirger weiB, sind die Leute verschlossen und miBtrauisch; wo

75 Der Schutz der Intimsphire der Familie ist ein wichtiger Gesichtspunkt in der
deutschen Rechtsprechung des spiten 19.Jh. (Cosima Wagner und der Bismarck-
Fall). In den USA entstand das privacy eben aus diesem Bediirfnis. Auch fiir die
Nachkriegsentwicklung des privacy war dic Frage bestimmend, ob der Staat die
Familienplanung regeln darf, oder ob sie zur ausschlieBlichen Entscheidungskom-
petenz der Eheleute gehort.

76 An dem Beispiel der gesellschaftlichen Funktionen der »Briefliteratur« im 17.-18. Jh.
legt dies Habermas anschaulich dar: Offentlichkeit 66f.
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er aber wenig weiB, sind die privaten Bezichungen offen.”” Fiir Hobbes
spaltet der absolutistische Staat das Individuum in Untertan und stummen
»Menschen«. Die auf dem Familienleben und dem Eigentum fuBende biir-
gerliche Offentlichkeit erméglicht dagegen die erlebte Einheit des Poli-
tischen und des Menschlichen »in dem Publikum von Privatleuten«.”

Die biirgerliche Entwicklung konnte nie davon loskommen, daB sie
ihren Anfang in der stummen Autonomie des Absolutismus hatte. Die
of fentliche Emanzipation vom neutralen Souverin hatte durchgehend ihre
Parallele in der geheimen Ausdehnung der Freiheit: in der Freimaurerei.?

Zum AbschluB miissen wir uns noch einmal ins Gedichtnis rufen, daB
die Emanzipation der »biirgerlichen Gesellschaft« als Medium und Garan-
tie der Autonomie und der Entfaltung der Persénlichkeit schon die Nega-
tion einer Negation ist. In seinem System bestimmte Hobbes den Staat als
Garantie gegen solche Verhiltnisse, in die die Menschen »in einem Biirger-
krieg abzusinken pflegen«, wo »bestindige Furcht und Gefahr eines ge-
waltsamen Todes« herrscht und das menschliche Leben »einsam, armselig,
ekelhaft, terisch und kurz« ist.8? Der absolutistische Staat war die Voraus-
setzung fiir den Sieg iiber den mit der Auflésung des Feudalismus ver-
bundenen Wirrwarr, zugleich auch fiir die birgerliche Entwicklung — die
sein Besieger sein wird. Seit der merkantilistische Staat die Entfaltung der
Marktwirtschaft garantierte, dehnte der Markt seine Herrschaft auf immer
mehr Teile der gesellschaftlichen Verhiltnisse aus. Hobbes’ Modell ver-
hilt sich zur Wirklichkeit in beiden Beziehungen gleich: er baute aus einzel-
nen Elementen® ein polarisiertes und geschlossenes System auf, das
zur Aufnahme weiterer Faktoren und Entwicklungen unfihig ist, obwohl
es deren Moglichkeit schon enthilt.

&) Das Cogito ergo sum war eine Art moralische Selbstgarantie — schreibt
Koselleck.®2 Gewihrleistet aber das Eigentum die Unabhingigkeit des
Biirgers von seinem Staat, kann er behaupten, »ich besitze, also bin ich«?
Die Analysen des Eigentums bei Hobbes weisen nach, daB er sein Modell
aus der damaligen Gesellschaft abstrahierte. Diese Gesellschaft war schon
fortgeschritten kapitalistisch.82 Bs ist bekannt, daB nach Hobbes der

77 Siehe die vergleichende Untersuchung der Attitiiden in den USA, England und
BRD von Spiro: Privacy in Comparative Perspective. In: Pennock/Chapman (ted.):
Privacy. New York 1971, (Nomos XIII) 121.

78 Habermas, Offentlichkeit 73ff,

79 Eingehende Analyse bei Koselleck, Kap. 11

80 Lev, Kap.13 (96).

81 In scinem Gesellschaftsbild fehlen die Klassen vollig; s. Macpberson 110 £,

82 Koselleck 8.

83 Macpherson 68-84; Habermas versteht es als vollstindiges liberales Modell, das aber
durch die »absolutistische Form seiner Sanktionierung« seines Wesens beraubt
wird. TP, 72ff.
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Wert cines Menschen (»wie der aller anderen Dinge«) an seinem Preis
gemessen wird, der vom Bedarf und der Einschitzung der anderen abhingig
ist; daB die Gerechtigkeit eines Vertrages Sache der Parteien ist und so
anstelle der austeilenden Gerechtigkeit die Gerechtigkeit des Marktes
tritt; daB ndie menschliche Arbeit ebenso wie jedes andere Ding eine
Ware [ist], die mit Gewinn ausgetauscht werden kann«.84

Im Prinzip bedeutet jedoch das Eigentum keinerlei Garantie und Auto-
nomie gegeniiber dem Staat, die Staatsmacht ist auch hinsichtlich des
Eigentums unbegrenzt, wie oben schon gezeigt wurde. Das Eigentum ist
also nicht nur nicht unabhingig vom Staat, sondern setzt ihn voraus;
es ist der Staat, der das Eigentum im Gegensatz zur Unsicherheit des Natur-
zustandes garantiert — auf solche Weise aber, daB er die Unsicherheit des
Naturzustandes auf sich nimmt. Es gibt keine Sicherung gegeniiber dem
Staat, hochstens die schon erwihnte Interesseneinheit, aufgrund deren
der Staat sich der Natur des Eigentums anpassen muBl. Und dies kann den
»Markterscheinungen« und der formalen Gesetzgebung zugrunde liegen.
Nun aber kann der Eigentiimer so lange »frei« handeln, als er die Politik
nicht beriihrt.8 Auch das demonstrierten wir oben im Zusammenhang mit
dem ErlaB von Schulden und der Verzeihung von Angriffen. Das Eigen-
tum ist also nicht mit Sicherheiten ausgestattet. Noch weniger ist es Grund-
lage politischer Rechte. Wie das Gewissen, ist auch das Eigentum aufBlerhalb
des Staates frei.

Welche Keime gibt es wohl in dieser kalten Theorie, die im wirmeren
Klima der Wirklichkeit (und in der Weiterentwicklung der Theorie) Wur-
zel fassen kénnen?

Zuerst ist die »erste Negation«, der Bruch mit der Tradition, von Bedeu-
tung, d.h. das Erheben des Eigentums zum Staatszweck. Die sich bloB
zum Schutz des Wirtschaftsverkehrs assoziierenden Menschen bilden weder
fir Aristoteles noch fiir Thomas von Aquin einen Staat.?® Bei Hobbes
wird dagegen die Rechtsiibertragung auf den Souverin vorrangig mit dem
»Vorteil« begriindet, und solche Vorteile sind die Erhaltung des Eigentums
und Einhaltung der Vertrige.8? Uberraschenderweise bedeutet dieser

84 Lev, Kap.10, 15, 24 (67, 115, 190).

85 Es ist das Recht des Souverins, »die Orte und Waren zu bestimmen, mit denen im
Ausland Handel getrieben werden soll«. So kann er verhindern, daB »Privatpersonen«
aus Gewinnsucht den Feind mit Mitteln beliefern, durch die dem Staat Schaden
zugefiigt werden kann; oder daB sie »schidliche oder mindestens unvorteilhafte«
Dinge importieren. Die Beschrinkung des Luxusverbrauchs ist fiir Hobbes eine
politische Frage| Lev, Kap.24 (193).

86 Habermas, TP 54.

87 Gewisse Rechte sind nicht iibertragbar, da der Mensch durch ihre Ubertragung
keinen Vorteil erreichen wiirde. Lev, Kap. 10, 15 (101 ff., 110 ff.).
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ProzeB auch eine Befreiung des Eigentums. Die Regelung ist — die schon
erwihnten unmittelbaren Berihrungspunkte mit dem Staatsinteresse
ausgenommen — keine inhaltliche, sie bezweckt die Verkehrssicherheit.88
Die Sphire des Eigentums wird so die der Freiheit; hier findet man die
wenigsten inhaltlichen Gehorsamspflichten. Fiir die spitere Entwicklung
des Eigentums zum Garant der Autonomie ist grundlegend, daB diese
Eigenschaft schon bei Hobbes ein gesellschaftlicher Wesenszug des Figen-
tums ist. Zu den Vitern der verschiedenen diesbeziiglichen Formeln und
natiirlichen Rechte gehort also auch Hobbes.

Das Eigentum wird als Privateigentum definiert, d.h. als Regelung,
welche Giiter man genieBen und welche Handlungen man vornehmen datf,
ohne von einem seiner Mit-Untertanen belistigt zu werden.?® Hobbes
setzt das Eigentum mit der ganzen Personlichkeit, ihrer Wiirde, ihrer Moral,
ihren Gefiihlen und zugleich deren materieller Basis gleich. »Unter den
Dingen, die sich im Eigentum eines Menschen befinden, schitzt er sein
eigenes Leben und seine Glieder am hochsten, und zur nichsten Stufe
gehort bei den meisten Menschen alles, was die Gattenliebe betrifft,
und danach kommen das Vermégen und die lebensnotwendigen Dinge.«*

Diese Identifizierung wird spiter eine 4duBerst wichtige Rolle spielen.
Sie erinnert an das Verhiltnis »stumme Privatsphire — totalitirer Staat«.
Ein so breitgefaBtes Eigentum bedeutet, daBl der Mensch als Eigentimer
noch kein abstraktes Individuum ist. Er ist h6chstens in bezug auf den
Staat (von Hobbes) aus seiner Gesellschaftlichkeit losgelost ~ in bezug
auf die anderen Individuen aber nicht. Die Versachlichung des Eigentums
wird ein Zeichen der Versachlichung des Menschen sein. Dies wird beson-
ders klar im ProzeB der Herausbildung des Eigentums als rein zivilrecht-
liches Institut. Dies ist aber nur einer der méoglichen Entwicklungswege,
die sich schon zu Hobbes’ Zeit trennen. In Hobbes’ totalem System ist
z.B. kein Platz fiir das Eigentum als politische Garantie. Trotzdem war
fiir die Levellerbewegung die Abhingigkeit des Wahlrechts vom Eigen-
tum eine Grundsatzfrage® und ist es bis zur H5he des Liberalkapitalismus
geblieben. Erst der politische Sieg des Biirgertums bringt die politischen
Garantien des Eigentums mit sich. In der »zivilrechtlichen« Entwicklung
hatte das Eigentum alle menschlichen Ziige verloren. Im zweiten Entwick-
lungszweig, der »politischen Entwicklung, lieB man aus dem urspriing-

88 Es steht ndem Staat zu, festzulegen, auf welche Weise alle Arten von Vertrigen...
abgeschlossen werden und bei welchen Worten und Zeichen sic als giiltig angesehen
werden sollen«. Lev, Kap.24 (193).

89 Lev, Kap.18 (140). Es geht also um die fiir die spitere Entwicklung erheblichen
Elemente — die Rolle des Staates bei Hobbes lassen wir hier auBer Betracht.

90 Lev, Kap.30 (260).

91 Ausfiihrlich Macpberson 157fE.
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lichen komplexeren Eigentumsbegriff, der noch Person, Freiheit und Sache
umfafBt, das Sacheigentum weg. So verblieben als Inhalt dieses Eigentums-
rechts die schon bekannten Rechte auf Atmen, Bewegung usw.%? Die
freie Verfiigung iiber die Arbeitskraft wurde schon bei Locke rechtlich als
Eigentum an der cigenen Person konzipiert. Damit war die Moglichkeit
zur Verdinglichung der menschlichen Person gegeben. Das einsetzende
Zusammenschrumpfen des Eigentums fithrte dazu, dafl auch der offen
an menschlichen Eigenschaften haftende (zivil)rechtliche Persénlichkeits-
schutz verschwand. Seine Neuentfaltung wird mit der Anderung der
Eigentumskonzeption am Ende des 19. Jahrhunderts zusammenhingen.
Dies wird ein langer ProzeB sein. Jetzt, an seinem Anfang, weisen wirt
auf einen anderen — im Vergleich zum klassischen kapitalistischen Eigen-
tum - »organischen« Charakterzug der Eigentumsauffassung hin. Die
Identifizierung des Eigentums mit der Person zieht logischerweise nach
sich, daBl man auch umgekehrt nicht abstrahierte: Nur derjenige wurde
als Person anerkannt, der auch soziologisch iiber die Macht des Eigen-
timers verfigte, dessen Autonomie materiell gesichert war. Diese offen-
bare Rolle des Eigentums als Selbstgarantie wurde mit der Zeit durch die
politische, d.h. formelle Gleichberechtigung und den gleichen Rechts-
schutz korrigiert. Trotzdem blieb der urspriingliche Zusammenhang
lebendig, solange die Macht des Eigentiimers gesellschaftlich noch wirkte.
Die Rolle des »Herrn« eines ungarischen Bauernhofs ist ein gutes Beispiel
dafiir.® Die menschlichen Beziige der Eigentiimerqualitit sind noch
- wie hinsichtlich der Offentlichkeit erwihnt wurde — bestimmend. Fami-
lieneigentum und -intimitit sind der Boden der »humanitas« des Biirget-
tums, auf dem die literarische Offentlichkeit und wenig spiter die poli-
tische Offentlichkeit gedeihen. Die politische Offentlichkeit befaBte sich
urspriinglich mit den eigenen Angelegenheiten der »biirgerlichen Gesell-
schaft«. Erst nachdem sie sich auch Staatsangelegenheiten widmete, trennten
sich die politisch-eigentiimerische und die literarisch-menschliche Rolle.?

92 Siehe oben. Vgl. noch die Meinung von Ireton und Cromwell, wonach ein gleiches
natiirliches Recht am Leben, sofern es mehr bedeutet als das Recht, zu atmen und
sich zu bewegen, notwendig ein gleiches Recht an Giitern und Boden nach sich
zieht, und so endlich die Zerstérung allen Eigentums. Macpherson 159.

93 Der »Herr« war in der alten ungarischen biuerlichen Gesellschaft das Haupt der
zusammenlebenden Grofifamilie, alleiniger Verwalter des Vermégens und Bestim-
mer des geistigen Lebens der Familie. Er vertrat die Familie gegeniiber der Gesell-
schaft und vor den Beh&rden. Das unrichtige Verhalten cines Familienmitglieds
gereichte ihm zur Schande.

94 Habermas, Offentlichkeit 69-75. Freiheit und Gleichheit hingen hier noch leben-
dig zusammen; die Regeln des 6ffentlichen Risonnements des biirgerlichen Publi-
kums sind unabhingig von sozialen oder politischen Ringen und erméglichen
einem jeden die (literarische) Entfaltung.
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DaB das Eigentum als Garantie diente, wird auch mit einem schwer-
wiegenden negativen Argument belegt. Wie das »Geheimnis« wenigstens
einen Zweig der Aufklirung weiterhin beherrschte, so verblieb bis zum
Ende die Verbindung des Rationalismus mit dem totalitiren Staat. In
allen Utopien eines Vernunftstaates wurde die vollstindige Vernichtung
der Privatsphire mit der Aufhebung der Autonomie des Privateigentums
verkniipft.®

4. Die wirkliche, garantierte Autonomie ist fir Hobbes von der Natur
bestimmt — so sehr, daB sie weder vergesellschaftlicht noch in den Staat
eingebaut, noch auf den Souverin iibertragen werden kann. Man kann
sie nicht einmal loswerden. Sollte jemand auf sie verzichtet haben, so ist
dies gewiB aus Itrtum geschehen.?® Diese garantierte Autonomie enthilt
das Recht auf Selbsterhaltung — in zahlreichen Varianten: am engsten
als das Recht auf die Lebensverteidigung gegen bewaffnete Angriffe,
am weitesten als das Recht auf alle Dinge, ohne die der Mensch nicht ange-
nehm leben kann.?? Wie schon gesagt, werden durch eine so weite Ausle-
gung des Selbsterhaltungsrechts die Grenzen zwischen den natiirlichen
und den vom Staat gegebenen Rechten verwischt. Die Grenzen sind auch
deswegen flieBend, weil die Uniibertragbarkeit einiger Rechte auf dersel-
ben Grundlage beruht wie die Ubertragung der andeten, d.h. auf dem
»Vorteil« (Sicherung des Friedens). Daher ist der Biirger nur solange zu
Gehorsam verpflichtet, wie der Staat diesen Vorteil zu geben imstande ist,
bzw. seine Befehle dem Zweck der Einsetzung der Souverinitit ent-
sprechen.

Wir zeigten auch, daB Hobbes’ Beispiele fiir solche naturgegebenen Rech-
te in der Folgezeit als selbstindige natiirliche Rechte figurierten. Sie wirk-
ten schon Anfang des 19.Jahrhunderts nicht nur deswegen so befremd-
lich, weil man sie aus den Hobbesschen Zusammenhingen herausléste,
sondern auch wegen ihrer Stellung in Hobbes’ System. Ihre AuBerstaat-
lichkeit — in andetem Zusammenhang: die Unsicherheit ihres Rechtscha-
rakters — ist Erbsiinde.

Eine logische Inkonsequenz verrit das Problem schon bei Hobbes.
Die grundsitzlichsten, von der Person nicht trennbaren Rechte sind Reste
aus dem Naturzustand. In diesem Zustand steht jedem die Fiille des

95 Viele Beispiele sind zu finden in Ludassy: Az ész dllamaig és tovabb (Die Staaten
der Vernunft). Budapest 1978. Fiir die totalitiren Anspriiche der Aufklirung ist
grundlegend : Horkbeimer|.Adorno: Dialektik der Aufklirung (1945).

96 Das ist »nicht so aufzufassen, als habe er dies gemeint oder dies sei sein Wille, sondern
daB er nicht wuflte, wie solche Worte und Handlungen auszulegen sind«. Lev,
Kap.13 (102).

97 Z.B. Lev, Kap.15 (118).

98 So opfert Hobbes seinen Staat fiir seine Logik. Siehe Lev, Kap.21 (169, 171).
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Rechts zu, »da es nichts gibt, worauf nicht jedermann von Natur aus ein
Recht hitte«.? Dies ist eine revolutionire Annahme: Die Macht des
Staates wird hier nicht aus dem Ubernatiirlichen, sondern ausschlieBlich
aus der Ubertragung dieser Rechte abgeleitet. Andererseits aber kann
diese unbegrenzte Freiheit schon formal nicht als Recht aufgefat werden,
da Recht, Gerechtigkeit und Moral erst im Staat moglich sind, auch
inhaltlich nicht, es wire begrifflich sinnwidrig. Wie Spinoza bemerkt:
Diese Rechte haben auch die Tiere.!® Demnach kénnte man solche Rechte
eigentlich nur als logische Voraussetzungen fiir den Gesellschaftsvertrag
auffassen.

Nicht so Hobbes, bei dem einige solche »Rechte« nach der Staatsgriindung
fast den Status eines Rechts erreichen, und zwar gegeniiber dem Staat.
Die Staatsmacht ist dadurch prinzipiell begrenzt, daB sie sich auf diese
Gebiete nicht erstrecken kann; auch dann, wenn der Biirger gegen die
Einmischung pur eine theoretische Garantie hat: er ist nimlich nicht zum
Gehorsam verpflichtet. Hinsichtlich der Durchsetzung solcher Rechte ist
er sowohl dem Staat als auch den Mitbiirgern gegeniiber auf die eigenen
Krifte angewiesen: Wo nicht der Staat regiert, herrscht der Naturzustand.

Die Theorie von Hobbes starb nicht ganz, aber nur ihr schlechterer
Teil #berlebte. Locke domestizierte den Widerstandsgedanken!®! und
begriindete die staatsfreie Sphire, der tatsichlichen Entwicklung entspre-
chend, im Eigentum. Hobbes” Nichtbeachtung der tatsichlichen biirgerli-
chen Gesellschaft richte sich dadurch, daB in seiner Nachwirkung aus den
anspruchsvollen unibertragbaren Rechten einzelne »Rechte« auf biolo-
gische Selbsterhaltung werden. Die bei Hobbes noch oppositionell deutbare
Weitergeltung des Naturzustandes wurde von der bloB theoretischen,
aber eindeutigen Neutralitit des status naturalis abgeldst, in dem die
Rechte auf Luft, Wasser usw. ohne Bedenken jedem gleich zustehen konn-
ten. In Hobbes’ Naturzustand standen diesen Rechten sinngemiB keine
Pflichten gegeniiber — nach Verschwinden des Systems ist davon nichts

99 Der Kirieg aller gegen alle, der praventive Sieg iiber die andeten dient der eigenen
Sicherheit, also der Selbsterhaltung (Lev, Kap. 13, 14). Oder: »in einem solchen Zu-
stand [hat] jedermann ein Recht auf alles«, Kap.14 (99, 100).

100 Spinoza: Tractatus Theologico-Politicus. Kap. 16.

101 Locke lost die individuelle Aktion durch ein Widerstandsrecht der »Mehrheit des
Volkes« ab. Solange die Regierung Freiheit, Vermégen und Leben der Mehrheit
nicht bedroht, mag der Widerstand gegen ein individuelles Unrecht zwar prinzipiell
berechtigt sein, aber praktisch ist er aussichtslos und fiir die Ruhe der Gesellschaft
schidlich; s. Locke: Two Treatises II, 208, 209. Fiir eine Vergleichung des Wider-
standsrechts bei Hobbes und Locke s. Strauss 294. Das Problem des individuellen
Widerstandsrechts lebte in den Diskussionen iiber die Todesstrafe bis in das 19. Jh.
weiter,
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iibriggebliecben als der eigentiimliche imperfectum-Charakter der Rechte,
dessentwegen man sie spiter nicht einmal als Recht auffafite.102

Zum SchluB} eine methodologische Lehre von Hobbes. Es geht nicht
einfach darum, dal dem von Natur bestimmten Mensch-Automaten die
technischen Voraussetzungen seines Funktionierens zugehéren - d.h.
die elementaren, biologischen »Rechte«. Die Trennung des natiirlichen
und des gesellschaftlichen Menschen war bei Hobbes Zeichen einer allge-
meineten Spaltung; der tatsichliche historische ProzeB des Verhiltnisses
zwischen Menschen und Natur wurde von der Geschichte ausgeklammert,
Natur und Geschichte gegeniibergestellt. Die wirkliche Gesellschaft wurde
so einerseits in ihrer Rohheit unmittelbar zu einem Wert erhoben und
der Geschichte entzogen, andererseits aber in die empirische Dimension
eingeschlossen.’® Dafiir ist die mit Hobbes einsetzende Geschichte der
natiirlichen Rechte ein schlagendes Beispiel.

111

Hobbes’ totales und kiinstliches System gab uns AnlaB einzusehen, dafl
die Vorliufer der Personlichkeitsrechte in der rechtlichen Instrumentali-
sierung der wirklichen Garantien der Autonomie, d.h. im Eigentumsrecht
bzw. in den politischen Rechten (siche Offentlichkeit), zu suchen sind;
andererseits aber auch, daB die wortwortlich entsprechenden Vorbilder oft
nur zufillige Nebenprodukte der Entwicklung waren. Im weiteren befol-
gen wir diese Linie. Wir schreiben weder eine Geschichte des Eigentums
noch der Menschenrechte. Wir suchen aber historische Anhaltspunkte zu
einem besseren Verstindnis der heutigen Personlichkeitsrechte. In dieser
zivilrechtlichen Studie stellen wir die gesellschaftsphilosophische Vorberei-
tung der Garantiefunktion des Eigentums in den Vordergrund, Doch diir-
fen wir auch nicht fiir einen Moment die Garantiefunktion des Staates
aus dem Auge verlieren. Die Verabsolutierung des kapitalistischen Eigen-
tums ist ein hiufig begangener Fehler. Der Staat wurde im Zuge der kapi-

102 Zum Beispiel Unger und Windscheid, s. oben Anm.7 und 8. Es fehlte natiirlich nicht
an dogmatischen Versuchen, um auch diesen Rechten Berechtigung zu verschaffen.
So fiihrt z. B. Raphael die Kategorie des right of action ein, mit der Bedeutung, daB
sein Subjekt von allen gesetzlichen Bindungen frei ist. Darauf fuBt das right of
recipience, das fiir andere schon irgendeine Pflicht gegeniiber dem Berechtigten
begriindet. Bei Locke sei nur dieses letztere gemeint. Human Rights, Old and New.
In: (Raphael, ed.) Political Theory and Rights of Man. Bloomington/London 1967,
54. ~ Auch nach Macpberson wurden aus den »Rechten« von Hobbes erst bei Locke
eigentliche Rechte. Natural Rights in Hobbes and Locke, in: (Raphael, ed.) ebd. 1, 6.

103 Siehe die Analyse von Cerroni: Marx und das moderne Recht. Frankfurt/M. 1974,
1891f.
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talistischen Entwicklung immer stirker; nicht nur deswegen, weil det
Kapitalismus auch in seiner liberalen Phase der umfassenden staatlichen
Organisation und seiner Garantien bedurfte,!% sondern auch, weil das
Eigentum in eine ebenso totale und die Autonomie vernichtende Macht
entarten kann wie der Staat. Die Selbstverteidigung der Gesellschaft stiitz-
te sich auf den Staat gegen das Eigentum. Es ist also ein Gleichgewichtssy-
stem der verschiedenen Garantien zu suchen. In den ersten biirgetlichen
Verfassungen wurde ein grundlegendes Modell dafiir geschaffen. Eine
theoriegeschichtliche Untersuchung bis zu diesem Punkt ist berechtigt.

Das Damoklesschwert der Macht, das in Hobbes’ strengem System
iiber dem Eigentum und allen selbstindigen Handlungen des Biirgers
hing, machte Locke ungefihrlich; die Gesetze, die bei Hobbes den Unter-
tan »in Ketten schlugen«, wurden zur Sicherungskette des Schwertes.
Locke ist die moderne Quelle der auf dem Eigentum aufgebauten Autono-
mie und der Begrenzung des Staates. Was konnte die Wende besser veran-
schaulichen als die Beobachtung von Corwin: Das Wort »sovereign«
wird von Locke im gewéhnlichen Sinne iiberhaupt nicht verwendet, son-
dern nur als Attribut des Individuums.1% Hinsichtlich des »Persénlichkeits-
schutzes« ist Locke aus mehreren Griinden bedeutend. Die Lehre des
“Great Mr.Locke” beeinfluBite unmittelbar und entscheidend die ameri-
kanische Verfassung. Sie war auch wichtig fiir den verfassungsrechtlichen
Personlichkeitsschutz auf dem Kontinent. AuBerdem wird aus Lockes
Lehre klar, daB der zivilrechtliche Persénlichkeitsschutz vom verfassungs-
rechtlichen nicht trennbar ist: Die Garantie des Eigentums ist dazu notwen-
dig und zugleich ausreichend. Die Rechte »am Leben« und »an der
eigenen Person« dienen hier schon diesem Zweck.10

a) Das Eigentum ist fiir Locke noch totales Eigentum, es ist nicht auf
Sacheigentum beschrinkt. Unter dem Begriff property ist im ganzen “Treat-
ise of civil government” das Eigentum zu vetstehen, das die Menschen so-
wohl an ihrer Person als auch an ihren Giitern haben (173).197 Das Eigen-
tum ist die allgemeine Bezeichnung fiir Leben, Freiheit und Vermogen
(87, 123). Den Naturzustand der vollkommenen Freiheit schildert Locke
mit den gleichen Worten, mit denen Hobbes das Eigentum definierte: die

104 Polinyi 195, 287.

105 Es ist im Naturzustand “free, sovereign™. Corzin 45f.

106 Der Biirger hat sich bei Locke von der Despotie befreit, aber bereitet sich bereits
auch vor, die Kontrolle der eben anerkannten biirgerlichen Gesellschaft loszuwer-
den. Er empfindet seine Lage als Fiille der Freiheit, und die von der Macht des
Marktes aufgeworfenen oder verschirften Probleme (Armut, Arbeitslosigkeit)
erledigt er ideologisch, ohne an Verteidigung zu denken,

107 Im folgenden geben wir den entsprechenden § im Text an.
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autonome Verfiigung iiber eigene Person und Besitz (4).1% Das allererste
und originire Eigentum ist sogar das Eigentum an der eigenen Person.
»Die Arbeit seines Kérpers und das Werk seiner Hinde« gehérten schon
damals jedem einzelnen, als die Erde und was alles auf ihr war, wie Gott
es allen gegeben hatte, allen noch gemeinsam gehérte. Der Mensch erhebt
sich iiber die von der Natur gegebenen Umstinde dadurch, daB er zu ir-
gendeinem Gegenstand seine Arbeit hinzufiigt. Die Vermischung des
Eigentums an sich selbst mit dem Gegenstand macht auch das Produkt zu
seinem Eigentum (27). Locke beschreibt die Theorie des originiren Eigen-
tumserwerbs so schén und genau wie spiter erst wieder Hegel. Wir heben
hier den Zusammenhang des Eigentums mit der Frciheit hervor. Der
Mensch fiigt den Gegenstinden mit der Arbeit etwas hinzu, »was meht
ist als die Natur«. Um zu Eigentum zu werden, muB die Sache der Natur
rentzogen« oder »enthoben« werden. Das Eigentum, d.h. die Nutzung
der Natur (ihre Unterwerfung), ist zum Leben ebenso notwendig wie die
Unbedingtheit dieses Rechts (27, 28). Locke spricht den bis heute als
Mythos lebendigen Zusammenhang zwischen Eigentum, Freiheit und Sieg
iber die Natur ausl®: Weil der Mensch Herr seiner selbst und Eigentiimer
seiner eigenen Person sowie ihrer Handlungen und Arbeit ist, trigt er in
sich selbst »die groBe Grundlage des Eigentums« (44). Eine bemerkens-
wert anspruchsvolle Konzeption!

Das MaB des Eigentumserwerbs begrenzt »die Natur« durch die eigene
Arbeitund den eigenen Verbrauch (36). Urspriinglich galt es als Beraubung
der anderen, wenn jemand mehr anhiufte, als er verbrauchen konnte, bevor
es verdarb (z.B. 31, 36, 37, 47). »Verbrauch« ist aber auch der Tausch. Seit
dessen Einfiilhrung kann alles gegen das »bestindige«, nicht verderbliche
Geld eingetauscht werden (47, 48). »Die Schrecken des Naturgesetzes tref-
fen nicht mehr den Habgierigen, sondern den Verschwender« — bemerkt
Leo Strauss!!® - womit man von der mittelalterlichen Wirtschaftsmoral
endgiildg Abschied nehmen kann.

Mit dem Gebrauch des Geldes schmuggelt Locke einen Faktor in den
Naturzustand hinein, der die Thesen, von denen er ausgegangen ist, in ihr
Gegenteil vetkehrt. Das Geld erméglicht eine iiber die unmittelbaren Be-
diirfnisse hinausgehende Anhdufung von Giitern, Damit ist die natiirliche

108 »ohne dabei jemanden um Erlaubnis zu bitten oder vom Willen eines anderen
abhingig zu sein«.

109 Vgl. die Bemerkung von Rizzer, daB die Identifizierung der Freiheit und des Sieges
iiber die Natur ihre propagandistische Kraft bis heute nicht verloren hat: Das
beweisen die Traktoren und Elektrostationen auf den Plakaten. Person und Eigen-
tum, Zu Hegels »Grundlinien der Philosophie des Rechts«. In: Riedel (Hrsg.):
Materialien zu Hegels Rechtsphilosophie. Frankfurt/M., Bd. 2, 152, 162.

110 Strauss 247,
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Unbestreitbarkeit des Eigentumsrechts beendet (45-51). Da mit der Zeit
kein Land fiir die freie Inbesitznahme iibriggeblieben ist und die Bevol-
kerungszahl zunahm, muBte das Eigentum reguliert werden: man brachte
mit dem Gesellschaftsvertrag den Staat zustande. Macpherson sieht Lockes
groBe Leistung darin, daB er nicht nur das Eigentum, sondern auch die
unbeschrinkte Appropriation und die unterschiedliche wirtschaftliche und
politische Stellung der verschiedenen Klassen in den Naturzustand zuriick-
versetzte.

Der Staat diente nur der Verfestigung und Sicherung dieser Situa-
tion.!" Locke betonte, dafl das Ziel der politischen Gesellschaft und der
Regierung hauptsichlich »die Erhaltung des Eigentums« ist. Diese Ziel-
setzung verlangt auch, daB die Macht cinerseits durch eine formelle Ge-
setzgebung, andererseits durch die Beachtung des Wohls des Volkes be-
grenzt werde.1!? Die wichtigste Grenze aber ist das Eigentum der Biirger
(138). Die »politische Gewalt« ist per definitionem, »wo die Menschen
Eigentum zu ihrer Verfiigung haben« (wo nicht, da ist die Despotie)
(171-174). »Die hochste Gewalt kann keinem Menschen einen Teil seines
Eigentums ohne seine eigene Zustimmung wegnehmen.« Dies ist begriff-
liche Voraussetzung des Besitzes ebenso wie des Staates, sonst wiirde ja
kein Eigentiimer in den Staat eintreten.!?® Die Regierung soll das Eigen-
tum der Birger mehr achten als ihr Leben. 14

Wird das Eigentum etst einmal von der Verfassung peschiitzt, beginnt
seine Anderung sofort. Die urspriingliche Untrennbarkeit von Eigentum,

111 Zusammenfassend Marcpherson 249, Strauss 245.

112 Die Erhaltung des Eigentums erfordert das feststehende, geordnete und bekannte
Gesetz, den unparteiischen Richter und die starke Vollstreckungsmacht. Die Macht
muB an die Gesetze gebunden sein (124-131, 135-142).

113 Ohne die Sicherung des Eigentumns hitten die Biirger »iiberhaupt kein Eigentum«
(138). — Fir Hobbes war es noch cinc falsche und gefihrliche Lehre, daB jeder Pri-
vatmann »das uneingeschrankte Eigentum an seinem Vermégen [besitzt], so daB
das Recht des Souverins daran ausgeschlossen ist«. (Lev, Kap.29, 248). Nach
Locke dagegen »ist es auch ein Irrtum, zu glauben, die héchste oder legislative Gewalt
eines Staates konne tun, was sie will, und willkiirlich iiber das Vermégen des Unter-
tans verfiigen, oder nach Belieben einen Teil davon wegnehmen« (138). Das eng-
lische Parlament war schon zur Zeit von Hobbes dieser Meinung: Fiinf Jahre nach
dem Erscheinen des Leviathan hat es einen Gesetzentwurf zur Beschrinkung der
»Einhegungen« mit der Begriindung abgelehnt, solche Intervention wiirde »das
Eigentum zerstoren«; s. Tapmey 261.

114 In manchen Fillen kann eine absolute Gewalt notwendig sein, aber auch diese soll
das Eigentum achten. Der Feldwebel kann einem Soldaten befehlen, auf die Miindung
einer Kanone loszumarschieren, nicht aber, ihm einen Pfennig von dessen Geld zu
geben (139). Bei Hobbes war es gerade umgekehrt, s. das Recht auf Gehorsamsver-
weigerung: Lev, Kap.21 (169).

55



Haben die Personlichkeitsrechte eine Geschichte?

Freiheit und Persénlichkeit geht verloren. Wenn Locke auf das Geld zu
sprechen kommt, fithrt er die Anderung ein, daB die Arbeit »in den An-
fingen« einen Anspruch auf Eigentum begriindete (45, 51). Es bleibt un-
klar, ob die Abhandlung auch nach der Einfithrung des Geldes (die Ge-
legenheit gibt, »den Besitz zu vergréBern und bestindig zu machen« — 48)
die Arbeit als Quelle des Eigentums ansieht.!’3 Soviel ist aber eindeutig,
daB der persénliche Charakter des Eigentums so schwindet, wie urter
seinen Quellen die Arbeit ihre Bedeutung verliert. Das Eigentum spaltete
sich in einen personlichen und in einen Wertteil. Aus dem Eigentum des
Menschen an der eigenen Person folgt, daB er seine Arbeit verkaufen kann.
Locke macht jedoch sorgfiltig klar, daB der Arbeiter nicht seine volle Per-
sonlichkeit veriuBlert, sondern nur seine Dienste, und nut fiir bestimmte
Zeit und gegen den vereinbarten Lohn, und daB die Gewalt des Herrn iiber
ihn durch den Vertrag beschrinkt ist.11® Auch wenn wir annehmen, daB
die Arbeit weiterhin eine Quelle des Eigentums geblieben ist, berechtigt
sie in der biirgerlichen Gesellschaft nicht zu mehr als »in den Anfingen«:
zu bloBer Selbsterhaltung. (Die verschiedenen Richtungen des zeitgenos-
sischen Armenwesens waren darin einig, dall die Léhne auf dem Existenz-
minimum gehalten werden sollten.1?)

»In den Anfingen« lag die »groBe Grundlage des Eigentums« tief im
Wesen des Menschen — jetzt beherrscht das Eigentum die Person. Die
Machtverhiltnisse richten sich nach dem Eigentum. Das Eigentum ist das
Ziel des Staates. Nur diejenigen sind Mitglieder der Gesellschaft, die Ver-
mogen haben; fir die, die nichts besitzen, sind der Staat und die Gesell-
schaft sinnlos (vgl. 85). Wer seine Arbeit verkauft, gerit in die Gewalt
des Kiufers. Locke liBt uns im Zweifel dariiber, ob diejenigen, die zum
Verkauf ihrer Arbeitskraft gezwungen sind und iiber kein Sacheigentum
verfiigen, vollwertige Mitglieder der Gesellschaft sind.!18 Die Ungleich-
heit der Menschen ist nicht einfach eine natiirliche Folge der wiitschaftli-
chen Entwicklung. Man stimmte schon im Naturzustand stillschweigend
einem »ungleichen und unproportionierten Bodenbesitz« zu (50). Die Ein-
richtung der Gesellschaft wurde dadurch und durch den Gebrauch des
Geldes bestimmt; der eigentliche Gesellschaftsvertrag war nur zur duBleren
Sicherung dieser Vereinbarungen notwendig.

115 In der Auslegung von Strauss ist die Arbeit in der biirgerlichen Gesellschaft kein
Rechtstitel mehr zum Eigentum (251), wohl aber nach Macpherson, und zwar als
Lohnarbeit (241-249),

116 Demgegeniiber verliert der Sklave sein Leben, Freiheit und gesamten Besitz (85).

117 Poldnyi 126 £1.

118 Macpberson filhrt diese Unsicherheit darauf zuriick, daBl Locke sich von den traditio-
nellen Werten nicht véllig loslésen wollte: er reduziert nicht die volle Person
(wie Hobbes), sondern nur die Arbeitskraft zur Ware (248, 278-282),
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&) Mit der Bestimmung dieser passiven Schutzrolle fiir den Staat meldet
das Eigentum seinen Anspruch auf die Regulierung der Gesellschaft an.
Sie soll natiirlich eine Selbstregulierung sein. Dementsprechend wird bei
Locke auch die biirgerliche Offentlichkeit emanzipiert. Die personliche
Meinung tritt aus dem »Geheimnis« hervor und wird zum eigenen Rege-
lungsfaktor der Gesellschaft, der de facto wichtiger ist als die staatlichen
und gottlichen Gesetze.!'? Gottes Strafe nehmen die Menschen nicht ernst,
sie hoffen, der staatlichen Bestrafung ausweichen zu kénnen, »aber nie
entgeht jemand der Strafe des Tadels oder MiBfallens, wenn er gegen die
Mode und Ansicht der Gemeinschaft verstéBt, zu der er sich hilt, und bei
der er sich empfehlen méchte«. »Nicht einer aus zehntausend« kann solche
MiBbilligung vertragen.1?

Dieses “Philosophical Law” demonstriert in allen seiner Details die Un-
abhingigkeit des Biirgers vom Staat. Seine Grundlage ist nicht die Uniiber-
tragbarkeit wie bei Hobbes, sondetn die ausdriickliche Beibehaltung bei
der Griindung der politischen Gesellschaft.’?! Auch ist es nicht seiner
Natur nach »privatg, es wird durch »eine geheime und unausgesprochene
Ubereinstimmung« zustandegebracht »in den verschiedenen Gesellschaf-
ten, Stimmen und Klubs der Welt«.

Die Unabhingigkeit der wichtigeren Institute der biirgerlichen Gesell-
schaft wird bei Locke durch separate Gesellschaftsvertrige gesichert. Im
Gegensatz zu der monolithischen Staatsmeinung, die den Leviathan be-
herrschte, ist die die Lockesche Gesellschaft regierende »Meinung« relativ
und pluralistisch, nicht nur wegen ihrer Quellen, sondern weil sie selbst
verindetlich ist, je nach »den Urteilen, Maximen oder Briuchen des ge-
gebenen Ortes« und nach »Temperament, Erziehung und Interessen« der

119 Locke: Essay concerning Human Understanding, Buch 2, Kap.28, §12 (zit. nach der
deutschen Ausgabe, Leipzig 1913, Philosophische Bibliothek, Band 75). »Die mei-
sten (Menschen) richten sich... in erster Linie, wenn nicht ausschlieBlich, nach
diesem Gesetz der Mode, und falls sie nur tun, was ihnen in der Gemeinschaft, der
sie angehéren, den guten Ruf erhilt, kiimmern sie sich wenig um die Gesetze Gottes
oder der Obrigkeit.«

120 Ebenda, §12.

121 Ebenda, §10. »Denn wenn auch die Menschen beim Zusammenschlu8 zu politischen
Gemeinschaften das Verfiigungsrecht iiber ihre gesamte Macht der Offentlichkeit
abgetreten haben, so daB sie dieselbe nur insoweit gegen Mitbiirger gebrauchen
konnen, als das Gesetz des Landes sie dazu anweist, so behalten sie doch immer
das Vermégen, giinstig oder ungiinstig zu denken und die Handlungen derer,
unter denen sie leben, und mit denen sie verkehren, zu billigen oder zu miBbilligen
und dadurch setzten sie untereinander fest, was sie Tugend und Laster nennen wol-
len.«
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Menschen. Allein das offentliche Wohl beeinflult ihre Tendenzen.!??
Doch politisiert Locke die «Meinung« nie. Er setzt ihre — wenn auch nur
allgemeine ~ Ubereinstimmung!® mit den Naturgesetzen im vorhinein
fest, und sichert auf diese Weise auch die Harmonie mit den géttlichen und
staatlichen Gesetzen.

Die Wiedetherstellung der Rechte der »Meinung« zeugt nicht davon,
daB man die Lehren der Glaubenskriege vergessen hat, sondern vielmehr
davon, daB die Befolgung des Gewissens in diesem System keinen Macht-
anspruch nach sich zieht. Die auf dem Eigentum fuBende neutrale Sphire
hat Platz genug fiir die Toleranz.

IV.

1. Vom Gesichtspunkt der Personlichkeitsrechte aus trennen sich die Wege
der Gesellschaftsphilosophie im 18.Jahrhundert. Da die Theorien von
Hobbes und Locke die zwei grundlegenden logischen Méoglichkeiten ver-
treten, werden wir im folgenden die franzésische bzw. anglo-amerikanische
Entwicklung mit ihren Namen kennzeichnen. Die — in der marxistischen
Rechtswissenschaft gingige — Charakterisierung, nach der die biirgerliche
Umwilzung in England »frith«, z6gernd und kompromiBhaft war, dagegen
die franzosische biirgerliche Revolution den »klassischen« Typ darstellte,
scheint in unserem Thema — wo es um Theorien geht — eben umgekehrt
zu gelten. In England und hauptsichlich in Amerika finden wir einen ge-
raden Weg zur Identifikation von Eigentum und Person. In Frankreich
werden sie erst gleichgesetzt, nachdem das Pendel der radikalen Theortie
und der revolutioniren Praxis zuerst weit ausschlug, um durch den totalen
Machtanspruch beide zu zerstéren. Die »Frithzeitigkeit« der biirgerlichen
Revolution in England brachte einen buchstiblich epochalen Vorteil. Der
Unterschied der zwei Entwicklungsvarianten ist der Unterschied zwischen
der Position des Biirgertums schon »im Besitz« und der des Biirgertums,
das noch um die politische Macht kimpfen muB. In diesem Sinne kann

122 §10-11 - Das éffentliche Wohl setzt auch dem Staat Grenzen. Locke bringt die
Gesetze der Mode und der 6ffentlichen Meinung mit dem Gesetz Gottes und der
Verniinftigkeit dadurch in Einklang, daB von allen die Taten gelobt werden, die
fiir jeden vorteilhaft sind.

123 Trotz aller Verschiedenheit bleiben die Tugenden und Laster »doch im groBen und
ganzen meist iiberall sich gleich«. »...selbst bei einer Verderbnis der Sitten [werden]
die richtigen Grenzen des Gesetzes der Natur, das die Norm der Tugend und des
Lasters sein muB, ziemlich gut innegehalten« (§11).
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man in Amerika nicht von einer gesellschaftlichen Revolution sprechen,'®
sondern von einem Unabhingigkeitskrieg.12

Die zwei Losungen wurden auch von den Zeitgenossen mit den Namen
von Hobbes und Locke verkniipft. Die aktuelle Unterscheidung geht aus
der Debatte in der franzésischen Nationalversammlung dber die Dekla-
ration der Menschenrechte klar hervor. Die Selbsterhaltung des Menschen
grindet Hobbes auf Waffen, Locke aber auf Nahrung, Kleidung und
Unterkunft; bei jenem schiitzt eine Zwangsordnung gegen innere und
duBere Feinde, bei diesem dagegen gewihrt eine Eigentumsordnung
Schutz gegen Hunger und Elend. Die Funktion der Gesellschaft wird bei
Hobbes durch den formalen Automatismus allgemeiner Gesetze, bei Locke
durch den materialen Automatismus freier Eigentumsverhiltnisse ge-
sichert.}?® Den entscheidenden Unterschied veranschaulichen am besten
die ideologischen Schliisselbegriffe: Die Franzosen betraten den Weg der
»Tugend«, die Amerikaner den Weg des »Interesses«. Die zentrale Rolle
der Tugend weist auf die moralische Totalitit der franzosischen Konzep-
tion hin, die den neutralen und »insgeheim« toleranten Hobbes aufhebt.
Das war sozusagen der Preis fiir die praktische Anwendung der Hobbes-
schen Technik.

Die bisher iiberblickte theotretische Vorgeschichte miindet in die ersten
biirgerlichen Verfassungen: Zwischen den Texten der amerikanischen und
franzosischen Deklarationen gibt es keinen prinzipiellen Unterschied.
Allerdings waren die Wege, die von den Modellen von Hobbes und Locke
hierhin fithrten, grundsitzlich verschieden, ebenso wie spiter das prakti-
sche Leben dieser Verfassungen. Unsere Aufgabe ist es nun, aus den zwei
Entwicklungswegen die sich fiir die Personlichkeitsrechte ergebenden
Lehren zu ziehen.1?? Dies bedeutet zugleich, daB wir uns auf eine Teilfrage

124 Uber diesen Unterschied war sich die franzésische Nationalversammlung im
klaren — s. die Studie von Habermas mit Materjalien der Debatten vom August
1789: Naturrecht und Revolution. In: TP 89, 96ff. — Auch Je/linek erblickt den
Unterschied darin, d2B man in Amerika, wo die bestehenden Verhiltnisse verfas-
sungsgerechtlich verankert wurden, die Rechte des Individuums betonte; in Frank-
reich und Deutschland aber, wo der Staat noch zu schaffen war, hob man dic Rechte
des Staates hervor (56).

125 Pole (The Pursuit of Equality in American History. Berkeley/Los Angeles/London
1978, 13) zitiert zahlreiche amerikanische Quellen aus dem Jahrzehnt nach 1760
dafiir, daB Gleichheit fiir die Amerikaner die Gleichheit mit den Englindern bedeu-
tete. Das fiir die értlichen Verhiltnisse zu hohe und spekulative Naturrecht wurde
erst »vom Himmel heruntergeholt« und zum Mittel der Politik gemacht, als man
sich gegen die Briten wandte; es wurde aber nie fiir eine Analyse der inneren Pro-
bleme des kolonialen Lebens verwendet (11).

126 Siehe Habermas, TP 105111, die Quellen 102-112.

127 Man darf aber den dritten Weg, d.h. Deutschland, nicht vergessen. Hier werden
wir die reflektive Theorie der Modelle und ihrer Verwirklichung finden.
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beschrinken: auf den Zusammenhang des Eigentums mit der Freiheit.
Zur Orientierung ist aber eine kurze Charakterisierung dieser zwei Wege
im ganzen notwendig.

Fir Hobbes und Locke ist Amerika nicht das Land des braven Wilden
wie fiir die moralisierenden und kritischen Franzosen, sondern ein De-
monstrationsfeld des Naturzustandes, anhand dessen die Uberlegenheit
der biirgerlichen Gesellschaft nachgewiesen werden kann.!? » Anfangs war
die ganze Welt ein Amerika«, sagt Locke. Das bedeutet auch, da8 Amerika
damals am »Anfang« stand. Diese geschichtliche Situation ist einmalig:
Man kann den Aufbau eines unmittelbar dem Naturzustand folgenden
Kapitalismus beobachten, wo Grund und Boden unbeschrinkt zur Ver-
fugung stehen und durch eigene Arbeit zu Eigentum gemacht werden kon-
nen, wo aber auch das Geld und dessen » Anhiufung« schon voll zur Ent-
faltung kommen. Hier wird das Uberleben wirklich vom Eigentum des
Menschen an sich selbst, d.h. an seinen Fahigkeiten und Giitern garantiert.
Der Staat dehnt sich langsam und nachtriglich aus, und er ist schon von
vornherein ein biirgerlicher, ein der duBeren Sicherung des Biirgertums
dienender Staat — keine Negation des Feudalismus.!?® Neben der Uber-
einstimmung von Modell und Wirklichkeit ist eine Abweichung, in der
die Wirklichkeit die vollkommenere war, ebenso wichtig. Die amerikani-
sche Gesellschaft war nimlich auch hinsichtlich der unteren Schichten
»klassenlos«, d.h. tatsichlich »offen«.!3® Dieser Wesenszug mag zum My-
thos gesteigert oder verfilscht werden,’®! jedoch steht fest, daB in Amerika
keine solchen Gegensitze vorhanden waren wie der Gegensatz der » Armen
zum Birgertum in England oder in Frankreich der Gegensatz zwischen
den Biirgern und den Bauern, der nicht geringer war als der zwischen
Biirgertum und Adel.132 Als zu unserem Thema notwendige Abstraktion

128 Der Konig eines groBen und fruchtbaren Gebiets in Amerika wohnt, nihrt und
kleidet sich schlechter als ein Tagelhner in England ~ da er den Boden »nicht
durch Arbeit veredelt« (Locke, 41). In Amerika leben die Leute auf »tierische Weise«,
da sie keine Regierung besitzen (Hobbes, Lev, Kap.13, 97).

129 Schon Tocqueville exklart die schnellere Entwicklung der Vereinigten Staaten damit,
daB der nach Kanada exportierte zentralistische Staatsaufbau die Einwanderer
abschreckte (292).

130 Vorausgesetzt, daB wir — dhnlich wie unsere Autoren — die auf Sklavenarbeit beru-
henden Grof3grundbesitze im Siiden, samt ihren speziellen Problemen, aufler acht
lassen (dieses Gebiet stand unter franzésischem EinfluB).

131 Diese Legende war schon damals lebendig, und die Vergleiche mit der Situation
in Europa rechtfertigten sie. Die ortliche Kritik war ohne Kraft; s. Pole 26-39.

132 Vgl. die Beispiele von Tocqueville einerseits fiir die Feindseligkeit und die gegensitz-
lichen Interessen der Bauern und der stidtischen Biirger, andererseits dafiir, wie
nahe die Interessen der Biirger und des Adels einander standen (Kap.8 und 9).
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konnen wir also in Amerika eine solche einheitliche biirgerliche Welt an-
nehmen, daB die Staatskonzeption von Locke ohne Schwierigkeiten an-
wendbar ist.13 In England aber muBte man die »Armen« aus der Gesell-
schaft herauslassen. (Wihrend eines langen Umwandlungsprozesses muB-
ten die Gemeinden die Armen versorgen. Die volle Befreiung der Arbeits-
kraft erfolgte erst 1832. Die Armengesetze haben zwischen 1662 und 1795
die Freiziigigkeit unméglich gemacht; nach ihrer Aufhebung wurde sofort
ein Armenhilfesystem eingefiithrt — dessen wirtschaftliche, menschliche und
politische Folgen gleichfalls katastrophal waren.!3) Das Verhiltnis von
Eigentum und Freiheit in Amerika und England kann in einem »reinen«
biirgerlichen Gesellschaftsbild untersucht werden. In dieser »biirgerlichen
Gesellschaft«, die sich infolge einer einmaligen Situation natiirlicherweise
oder — wie in England — kiinstlich abgesondert bildete, befanden sich 6f-
fentliche Meinung, Philosophie und Staat im Einklang.

In Frankreich war demgegeniiber die noch bevorstehende Revolution
bestimmend. Dort war die Philosophie nicht die Reflexion der Revolution,
sondern ihr Wegbereiter: sie war zu verwirklichen. Es gehorte jedoch
zur Eigenart der franzésischen Aufklirung, daB sie ihre eigentliche poli-
tische Funktion auch dann noch vetleugnete, als sie sich schon gegen
den Staat wandte. Thre politisch neutral scheinenden moralischen Forde-
rungen und MaBstibe wurden in ihrer Abstraktheit mit ihrer »in der Natur«
begriindeten AusschlieBlichkeit zu den michtigsten Waffen des aus der
Politik Ausgeschlossenen: Der moralische Absolutismus konnte den poli-
tischen Absolutismus total in Frage stellen.!33

Die Absolutheit der Moral war jedoch gefihrlich. Vertrat sie ein gesamt-
gesellschaftliches Programm? In Frankreich waren weder die Armen noch
die Aristokraten neutral. Dem Biirger stand also ein Kampf an zwei Fronten
bevor — im Namen der Tugend. Ist aber diese Moral den gesellschaftlichen
Verhiltnissen nicht zu unabhingig geworden? Die anglo-amerikanische
Entwicklung beruhte auf einer einheitlichen o6ffentlichen Meinung hin-
sichtlich ihrer »Basis« — in Frankreich wollte die Tugend auch das Eigentum
souverin gestalten. Diesbeziiglich vertrat sie nicht den gemeinsamen Stand-
punkt des Biirgertums, sondern der Pioniere der Theorie — und ihre Herr-
schaft wird am Widerstand der Eigentiimer scheitern. Die Philosophie
der Revolution lehrt uns, daB die von der »Eigentiimer«-Qualitit getrennte,
bloBe »Person« im Kapitalismus ausgeliefert und unzeitgemaB ist.

133 Zwar war dies nicht die einzige Moglichkeit. Die Erweiterung der politischen
Rolle der Selbstverwaltung und nicht zuletzt die Schaffung eines unabhingigen
Gegenstiickes zum englischen Parlament bedeuteten eine groBe reale Versuchung.
Fiir die Befiirworter einer ausschlieBlich auf der gesetzgeberischen Souverinitat
aufgebauten Staatseinrichtung im Sinne von Hobbes und Blackstone s. Corwin 50-57.

134 Poldnyi 127, 189.

135 Siche Koselleck, Kap.III, besonders 127ff., 145£f.
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2. Die Identifikation von Eigentum und Freiheit war fiir die franzésische
Philosophie im 18. Jahrhundert selbstverstindlich. Unsere Beispiele méch-
ten aber zugleich aufzeigen, dal die oben erwihnte Unterordnung des
Eigentums nicht die einzige Méglichkeit war. In der Aufklirung war auch
die Alternative klar: individuelle Freiheit und Autonomie auf der einen Sei-
te, vollkommene Gleichheit der Mitglieder der Gesellschaft auf der anderen.
Aber die Lésungen blieben immer extrem, auch wenn einige, wie Rousseau,
zwischen den Polen zu vermitteln suchten und die Rolle der Gesellschaft
betonten, 138

Das Verhiltnis zwischen Freiheit und Eigentum besteht eigentlich darin,
daB die Freiheit sich auf dem Eigentum aufbaut. So ist z.B. fiir Diderot
das Eigentum eine zweifache Garantie: es schiitzt gegen den Staat und er-
moglicht die Selbstentfaltung. Wenn der Staat beurteilen kann, ob jemand
sein Eigentum (auch vom Gesichtspunkt des 6ffentlichen Interesses her)
mifBBbraucht oder nicht, »wird er sich bald zum Richter auch iiber die Lebens-
fihrung machen, und dann ginge mit dem persénlichen Eigentum auch
die personliche Freiheit verloren«.1¥? Dazu muBl man anmerken, daB der
Absolutismus die Intervention nicht immer mit dem o6ffentlichen Wohl
rechtfertigte, sondern das Individuum selbst auch gegen seinen eigenen
Willen gliicklich machen wollte. Insofern war die Attitiide des franzésischen
Merkantilismus mit der der Philosophen verwandt: Man hat z. B. die Hand-
werker und Bauern mit »unzihligen Verordnungen« iiber die besseten Pro-
duktionsmethoden aufgeklirt und mit Hilfe »unzihliger Beamten« und
GeldbuBen die Einhaltung der unglaublich detaillierten Vorschriften et-
zwungen. Die Biirokratie schidigte nicht nur die Produktion, sondern
brach, wie Tocqueville erbittert bemerkt, den Biirgern und Kaufleuten
das Riickgrat, ngewohnte sie an Unterwiirfigkeit und Abhingigkeit«.1%
Die Méglichkeit der Bereicherung, oder wie Diderot auch bitter sagt, »die
bessere Weide«, sichert an sich noch nicht die menschliche Entfaltung.
Dazu sind wirtschaftliche Autonomie und persénliche Freiheit zugleich
notwendig.1%® »Die menschliche Natur und das Eigentum streben dem

136 So in der beriihmten Fassung von Rousseau: »Wie findet man eine Gesellschaftsform,
die mit der ganzen gemeinsamen Kraft die Person und das Vermégen jedes Gesell-
schaftsgliedes verteidigt und schiitzt und kraft dessen jeder einzelne, obgleich er
sich mit allen vereint, gleichwohl nur sich selbst gehorcht und so frei bleibt wie
vorher?« Der Gesellschaftsvertrag. 1.Buch, 6.Kap. (zitiert nach der Ausgabe
Reclam-Verlag, Stuttgart 1958).

137 Dideros: Fragments échappés du portefeuille d’un philosophe. (Euvres complétes,
Bd. V1, Paris 1876, 449.

138 Eingehend Toegueville 47 ff., 2761f.

139 Eine positive Bedeutung des »Privaten« bildet sich parallel mit der wirtschaftlichen
Selbstindigkeit heraus. Habermas, Offentlichkeit 96. Siehe auBerdem Diderot
2,2.0. und die folgende Anmerkung.
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gleichen Ziel zu: der Befreiung des Menschen« — schreibt Diderot.1# Die
Autonomie des Individuums bedeutet natiirlich auch die autonome Mei-
nung. Dies hilt z. B. Condorcet in seinem Entwurf zur Gemeinbildung vor
Augen, wenn er nicht gleiche Biirger, sondern Kritiker des Gesetzgebers
erziehen will.141

3. Rousseaus reichhaltiges Werk wurde zum Ausgangspunkt vielfiltiger
Entwicklungstendenzen, die sich meistens auf einzelne Elemente des Wet-
kes griindeten, ohne Riicksicht auf ihre Zusammenhinge im System. Man
denke nicht nur an die Bliite »der Rechte des Herzens« in der Romantik,
sondern auch an solche gut definierten Fachbegriffe wie die Volkssou-
verinitit.142

Rousseau wollte die Gegensitze vereinen, die unbeschrinkte individuelle
Freiheit und die Gesellschaft der Gleichen in einem System verwirklichen.
Sein Gesellschaftsvertrag kann aber nur dann als Synthese betrachtet wer-
den, wenn man sich die fast mystische, jedenfalls utopische Identifikation
des Individuums und der Gesellschaft, von der Rousseau ausgegangen ist,
zu eigen macht. Praktisch gesehen (auch in der revolutioniren Praxis, die
sich auf ihn berief) blieben die zwei Pole, die virtuelle Freiheit und die tat-
sichliche totale Macht, erhalten; wir versuchen, das Verhiltnis zwischen
Eigentum und Freiheit so zu untersuchen, daB es mit dem ganzen System
in Einklang bleibt.

Dementsprechend miissen wir nicht vom Eigentum allein, sondern auch
vom Individuum und seiner Stellung im Staat ausgehen. Auch bei Rousseau
finden sich Beispiele fiir die Untrennbarkeit von Eigentum und Indivi-
duum: Das Eigentum teilt die mystische Erneuerung des Menschen, der
sein wahres Selbst findet, indem er sich aufgibt. Zum Wesen des Gesell-
schaftsvertrages gehort, daBl man auf sich verzichtet, »sich jeder allen tiber-
gibt«, »in der Gesamtheit ginelich aufgeht«, ohne Vorbehalt und Bedingung
»sich jeder ganz hingibt«. An die Stelle der ecinzelnen Person jedes Vertrag-
schlieBenden wird ein »geistiger Gesamtkorper« gesetzt, an dem alle teil-

140 Dsderot 450. Der Eigentiimer ist »unbeschrinkter Herr« und »Kénig« iiber sein
Eigentum, auch Gesetze konnen ihn nicht begrenzen, Da aber diese Freiheit absolut
ist, kann kein Eigentum an einem anderen Menschen bestehen; Sklaverei, Leibei-
genschaft, unbedingte viterliche oder Ehegattenmacht sind ausgeschlossen.

141 Ludassy 471T.

142 Thre notwendigen Erginzungen, die unmittelbare Demokratie und die von Rousseau
angenommene Gesellschaft in der GréBenordnung und mit der Wirtschaftseinrich-
tung einer Polis, blieben meistens auBer acht. Fir die sich verselbstindigende und
unkontrollierbare Verwendung einzelner Ideen gaben z.B. die ungarischen Stinde
ein Beispiel, die auf dem Stindetag 1791 ihre Rechte gegeniiber der kéniglichen
Macht aufgrund des Gesellschaftsvertrages zu verteidigen suchten; Himan/Szekfi:
Magyar Torténet (Ungarische Geschichte). Bd. 5, Budapest 1936, 58.

63



Haben die Personlichkeitsrechte eine Geschichte?

haben (als Staatsbiirger) und dem zugleich alle unterworfen sind (als Unter-
tanen).143

Ebenso miissen die Giiter dem Gemeinwesen iiberlassen werden, damit
die Besitzer »alles, was sie hingaben, gleichsam wiedernehmen« kénnen,
d.h. ihre Giiter von nun an unter dem Schutz des Staates »als Verwahrer
des Staatsgutes« genieBen. »Das Sonderbare« ist darin, dafl der Staat damit
nur die Sicherung des Eigentums bezweckt.

Rousseau beschreibt nicht einfach die Entstehung des »nrechtmiBigen
Besitzes«, die Verwandlung »der Usurpation in ein wahres Recht, und des
Genusses in Eigentum« mit der Terminologie des Gesellschaftsvertrages.
Das Gemeinwesen begniigt sich nicht mit der »duBeren« Garantie des Eigen-
tums, es liBt sich durch das Eigentum der einzelnen nicht beschrinken.!44

Unter den Staatszielen ist die Sicherung der »Freiheit« das erste. Diese
Freiheit gilt nicht fiir das Eigentum (das vom Staat abhingt); sie bedeutet
die Verwitklichung des gemeinschaftlichen Menschen, der Voraussetzung
des Gesellschaftsvertrages ist. Die Freiheit ist letzten Endes sittliche Frei-
heit. Obwohl die sichersten Kennzeichen der guten Regierung die Wohl-
fahrt und demzufolge die Zunahme der Bevolkerung sind, sieht Rousseau
den idealen »biirgerlichen Zustand« nicht in »Friichten des Fleiles«, in
Ackerbau, Schiffahrt, Maschinen, Entdeckungen und daher in den Seg-
nungen der Zivilisation (wie Hobbes!4%), sondetn in der Verdringung des
physischen Antriebs und der Begierde, in der Veredelung der Gesinnungen,
Erhebung der Seele, Ubung und Entwicklung der Fihigkeiten.14® Dies ist
die wirkliche Freiheit: »der Gehorsam gegen das Gesetz, das man sich sel-
ber vorgeschrieben hat«. Diese »vertragliche« Freiheit unterscheidet sich
von der natiirlichen dadurch, daB ihr Subjekt sich verinderte. Die Giite
des natiirlichen Menschen (das »Mitleid« ist eine Tugend 1147) erhob sich zur
gemeinschaftlichen Selbstbeherrschung der Staatsbiirger. Das Staatsobet-
haupt verkorpert die Herrschaft des »allgemeinen Willens«, die ihrer Natur
nach willkiitlich ist. Wem gebiihrt die Freiheit? Nur dem Volk im ganzen,
dem »Volkskorper«, den nicht einmal der Gesellschaftsvertrag bindet. So
steht das Recht auf permanente Revolution (in das das Widerstandsrecht

143 1.Buch, 6.Kap.

144 Wie auch bei Hobbes nicht. - »Denn in bezug auf seine Glieder ist der Staat durch
den Gesellschaftsvertrag ... Herr iiber alle ihre Giiter«, schreibt Roussean, 1. Buch,
9.Kap.

145 Lev, Kap.13 (96).

146 1.Buch, 8.Kap.

147 Auch hinsichtlich des Naturzustandes weicht Rousseau von dem materialistischen
Ausgangspunkt der englischen Vorginger ab; er hilt den Selbsterhaltungstrieb
nicht fiir spezifisch menschlich. Grundlegende Eigenschaft seines Naturmenschen
ist so die Fihigkeit zur Vervollkommnung. Siehe S#rauss 283.
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sich in diesem geschlossenen System verwandelte) nur der gesamten Ge-
sellschaft zu.14® Nur weil alle zu untrennbaren Teilen eines Korpers ge-
worden sind, kann es keinen Interessengegensatz zwischen dem Staatsober-
haupt und den einzelnen geben. Deshalb eriibrigen sich jegliche Sicher-
heiten fiir die Biirger dem Staatsoberhaupt gegeniiber.

Rousseau konstruierte die Einheit von Privat-und Gemeininteresse aus
einer anderen Richtung als die Englinder des 18. Jahrhunderts. Diese ver-
traten die Auffassung, da8 die autonomen Handlungen der Individuen
notwendigerweise insgesamt das &6ffentliche Wohl ausmachen — unab-
hingig davon, was ihr Ziel und ihre moralische Qualitit war. In den zahl-
reichen Varianten dieses Gedankens!?® kommt die Idee zum Ausdruck,
daBl die individuelle Autonomie selbst das offentliche Wohl ist. Das be-
deutet auch, daBl die Moralitit der Personen und Handlungen fiir das Ge-
meinwesen gleichgiiltig ist, weiterhin, daB die individuelle Autonomie
einer institutionellen und unmittelbaren Erzwingung des Gemeinwohls
vorangeht. Der Politiker, der ““man of system”, kann nicht mit den Birgern
auf dem Schachbrett der biirgerlichen Gesellschaft spielen, die Schach-
figuren haben ihre eigene Bewegung, sagt Adam Smith.1%° Allerdings steht
hier der »Eigentiimer« fiir den Menschen, war es fiir die Biirgerklasse doch
allgemeine Erfahrung, daf3 die menschliche Entfaltung auf dem Eigentum
fuBte und daB das damalige englische System diese beiden nicht trennt.

Dagegen kommt bei Rousseau die Interesseneinheit des Individuums
und der Gesellschaft »von oben her« zustande; nicht durch Addierung,

148 Der Gesellschaftsvertrag bindet sich selbst nicht; da es »fiir den Volkskorper keinerlei
Art eines bindenden Grundgesetzes gibt noch geben kann, nicht einmal der Gesell-
schaftsvertrag reicht dazu aus«. Es ist »gegen die Natur des Staatskérpers, wenn
sich das Staatsoberhaupt ein Gesetz auferlegt, das es nicht brechen kann«. 1.Buch,
7.Kap.

Die Verinnerlichung des Widerstandsrechts: »wenn nun aber die eingefithrte Ord-
nung schlecht ist, weshalb sollte man dann Gesetze, die sie verhindern, gut zu sein,
als Grundgesetze ansehen ? In jedem strittigen Falle ist iiberdies ein Volk befugt, seine
Gesetze, und selbst die allerbesten, abzuindern; denn wenn es Gefallen daran
findet, sich selbst zu schaden, wer ist berechtigt, es davon abzubalten?« 2.Buch,
12.Kap. (Deswegen spricht Koselleck von einem Recht der permanenten Revolution.)

149 Wir berufen uns hier nur auf die populirsten Illustrationen; s. also die zum gefli-
gelten Wort gewordene “private vices — public benefit” von Mandeville; die invisi-
ble hand von Adam Smith, die ohne Wissen und Wollen der Reichen die Giiter so
verteilt, als wire die Erde unter ihren Bewohnern zu gleichen Teilen aufgeteilt;
oder die Stimme der &ffentlichen Meinung in einem Vers von Pope:

Thus God and Nature formed the general frame
And bade self-love and social be the same.

150 Smith, Adam: Theory of Moral Sentiments (1759). The Works of Adam Smith.

Aalen 1963, Bd.1, 410f.
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sondern durch qualitative Verinderung der individuellen Willen,!™ indem
die Biirger in der Gesamtheit aufgehen. Dem Biirger bleibt kein indivi-
dueller Wille. Der Mensch kann (privaten) Willen haben — steht er aber
mit dem allgemeinen Willen nicht in Einklang, wird die Gesellschaft dex
Biirger seine Geltung vethindern: »der dem allgemeinen Willen den Ge-
horsam verweigert, [soll} von dem ganzen Korper dazu gezwungen werden;
das hat keine andere Bedeutung, als daB man ihn zwingen werde, frei zu
sein«. 152

In Rousseaus Gesellschaft kann der Mensch nur iiberleben, wenn er
bereit ist, Biirger zu werden. Der Biirger aber hat kein Gesicht, er geht
in der Gemeinschaft auf. Diese Abstraktion ist iibertriebener, als die des
»Eigentiimers« war, sie droht das Individuum zu verschlingen. Fiir das
Staatsoberhaupt existiert die Nation, der Volkskorper, nur als ganzes,
es unterscheidet die Mitglieder nicht voneinander. Die Aufklirung trigt
die Uberheblichkeit der auBenstehenden Aufklirer in sich, die die Aufzu-
klirenden nur abstrakt als Partner anerkennen, aber zur ironischen Gering-
schitzung des Individuellen neigen.l®® Rousseau, der Kimpfer fiir die

151 Der allgemeine Wille ist weder delegierbar noch vertretbar. (Die Konzeption von
Hobbes ist dagegen realistischer und durchfiihrbarer, da er die durch den Vertrag
begriindete Macht sofort nach dem Vertrag verselbstindigte.) Siehe noch 2.Buch,
3.Kap.: der allgemeine Wille geht nur auf das allgemeine Beste aus, der Wille aller
auf das Privatinteresse, da er nur cine Summe einzelner Willensmeinungen ist.
Im allgemeinen Willen heben sich die abweichenden Privatinteressen gegenseitig
auf — so ist er immer gerecht und zum Nutzen aller.

152 1.Buch, 7.Kap.

153 »Ich schuf ein Volk, doch konnte ich nicht Menschen schaffen« - sagt Rousseau in
seinen politischen Fragmenten (Fragment IV/25 nach der Ausgabe (Euvres com-
pletes. Gallimard, Paris 1964, Bd.III).

Schiller schildert diesen héchst aktuellen Typ als »Idealisten«. Der Realist »beweist
sich als Menschenfreund, ohne eben einen sehr hohen Begriff von dum Menschen
und der Menschheit zu haben; dieser [der Idealist] denkt von der Menschheit so
groB, daB er dariiber in Gefahr kommt, die Menschen zu verachten«. Wenn man
das Poetische vom Charakter des Idealisten absondert, bleibt »nichts iibrig, als
[im Theoretischen] ein unruhiger Spekulationsgeist, der auf das Unbedingte in
allen Erkenntnissen dringt, im Praktischen ein moralischer Rigorist, der auf dem
Unbedingten in Willenshandlungen bestehet«. Wenn »der wahre Idealist in seinen
Wirkungen unsicher und &fters gefihrlich ist, so ist der falsche in den seinigen
schrecklich«. Uber naive und sentimentalische Dichtung (1795). (Simtliche Werke,
Bd. 5, Miinchen 1959, 776, 770, 780.)

Auch Tocgueville stellt die franzésischen und amerikanischen Philosophen in diesem
Sinne einander gegeniiber. »Im Grunde war es nicht die allgemeine menschliche
Vernunft, die einige dieser [franzésischen] Philosophen anbeteten, sondern vielmehr
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Rechte des Herzens, abstrahiert in seiner Gesellschaftstheorie bis zum
AuBersten: er klammert aus dem Naturzustand das Gesellschaftliche, aus
der Gesellschaft das Menschliche aus.

Bei Hobbes konnte der Absolutismus schon aus technischen Griinden
nie grenzenlos sein. Auch Rousseau liBt den privaten Willen zu, der sich
aus dem »von Natur unabhingigen Dasein« des Menschen ergibt, jedoch
nur unter der Bedingung, daB er sich dem allgemeinen Willen unterwetfe.
Jeder Mensch kann »itber den ihm durch diese Ubereinkiinfte [d.h. den
Gesellschaftsvertrag] gebliebenen Teil seiner Giiter und seiner Freiheit
vollkommen unbehindert verfiigen«. Diese Sphire ist aber als Rest des
Naturzustandes minderwertig und entbehrt der Harmonie von Interesse
und Gerechtigkeit; andererseits ist sie prinzipiell unsicher. Ihren privaten
Charakter kann das Staatsoberhaupt beliebig aufheben: es allein bestimmt,
welche Teile von Macht, Vermégen und Freiheit der einzelnen fiir das
Gemeinwesen notwendig sind.15* Man ziigelt den privaten Willen erfolg-
reich, wenn man ihn nivelliert. Die materiellen Grundlagen sowie die gei-
stigen und organisatorischen Mittel der Autonomie hilt die Gemeinschaft
fest in der Hand: Die Extreme des Besitzes sollen einander angenihert,
die Erziehung der Familie weggenommen, zentralisiert und vereinheit-
licht und schlieBlich die Organisationen von Privatmenschen abgebaut
werden.

Uber die entscheidende Rolle des Eigentums war sich Rousseau im kla-
ren.! Das oben Gesagte driickt die allgemeine These aus, nach der die
Beziehungen der Staatsbiirger untereinander moglichst schwach, die zum
Gemeinwesen aber duBerst stark sein sollen. Rousseau konkretisiert dies
folgendermaBen, »daB das Eigentum des Staates so groB und stark, das
Eigentum der Biirger dagegen so klein und schwach sein soll, wie es nur

ihre eigene Vernunft.« Sie verachteten die Menge und hatten nichts von »jenem
chrfurchtsvollen Gehorsam... den Englinder und Amerikaner der Willenserklirung
der Majoritit ihrer Mitbiirger leisten«. Darum hat die »sich nie Giberhebende Ver-
nunft« in Amerika das Volk zur Freiheit gefithrt, wihrend sie in Frankreich »fast
nichts anderes erschuf, als neue Formen der Knechtschaft« (318).

154 2.Buch, 4.Kap.

155 Siche den II. Teil des fiir die Encyclopédie geschriebenen Artikels »Politische
Okonomie«, der den »Zusammenhang zwischen der Herrschaft des Gesetzes und
der Freiheit des Biirgers« noch als die notwendige Regelung und Beschrinkung
des Eigentums behandelt (»Ferner ist es schwierig, auf der einen Seite den Privat-
besitz zu sichern, ohne ihn andererseits anzutasten«) — freilich davon ausgehend,
daB das Eigentum heilig und wichtiger als die Freiheit ist. (In der deutschen Ausgabe
Frankfurt/M, 1977 - Klostermann Texte Philosophie - 75f.)
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moglich ist«.% Die Gesetzgebung erreicht die Vollkommenheit, wenn
der einzelne Biirger nichts ist und nichts tun kann ohne den anderen; wenn
die »natiirlichen Krifte« erstorben sind (d.h. der vor dem Gesellschafts-
vertrag ihn bezeichnende individuelle Charakter des Menschen aufgehoben
wurde).!%? Gegeniiber dem Gemeinwesen kann so das Individuum nicht
Eigentiimer seiner Person sein. Hier bietet nicht einmal das tierische Asyl
der »Selbsterhaltung« dem Individuum letzte Zuflucht (wie bei Hobbes).
Das Wesen des Menschen liegt nicht im Biologischen, »sein Leben ist nicht
mehr eine Wohltat der Natur, sondern ein ihm bedingungsweise bewilligtes
Geschenk des Staates«. Wenn er auf Befehl stertben muf3, so zahlt er blof3
den Preis seiner bisherigen Sicherheit dem Staat zuriick.158

Der einst neutrale, friedenbringende Absolutismus von Hobbes witd
bei Rousseau »verinnetlicht«?®®, So dehnt sich die Herrschaft des Staates
auf die »geheime, innere Spire aus, die der Souvetin urspriinglich nicht
antasten konnte. Jetzt aber duldet jene keinen inneren Vorbehalt. In diesem
Zusammenhang entlarvt sich die gefihrliche Seite der Erziehungskonzep-
tionen der Aufklirung. Die »Umwandlung der menschlichen Natur« ist
das Ziel, d.h. »an die Stelle des leiblichen und unabhingigen Daseins ...
ein teilweises und geistiges Dasein zu setzenc, das sich auf das Ganze be-
zieht; die »eigentimlichen Krifte«, die Selbstgarantie, sollen durch Krifte
abgeldst werden, die »seiner Natur fremd sind, und die er ohne den Bei-
stand anderer nicht zu benutzen versteht«.1%® Aber wozu? »Die stirkste
Triebkraft der Staatsautoritit [ruht] in den Herzen der Biirger ... zur Auf-
rechterhaltung der Regierung kann nichts die Sittlichkeit ersetzen.« Es
geht also um die Erziehung zum vollkommenen Patrioten,!® in dem die

156 Verfassungsentwurf fiir Korsika ((Euvres complétes III, 898). Fiir die allgemeinen
Thesen s. Gesellschaftsvertrag, 2. Buch, 12.Kap. »Jeder Staatsbiirger [soll] von allen
anderen vollkommen unabhingig [sein und] sich dem Gemeinwesen gegeniiber
in duBerster Abhingigkeit befinden; beides wird stets durch die gleichen Mittel
herbeigefiihrt, denn nur die Stirke des Staates bildet die Freiheit seiner Glieder«.
Gegen die »besonderen Gesellschaften im Staat« s. 2. Buch, 3. Kap.

157 2.Buch, 7. Kap.

158 2.Buch, 5.Kap.

159 Habermas, TP 103.

160 2.Buch, 7.Kap.

161 »Ubt man sie [die Kinder] zum Beispiel ziemlich friih darin, ihre Einzelperson immer
nur in Verbindung mit dem Staatskdrper zu sehen und ihre eigene Existenz sozu-
sagen nur als einen Teil von jenem zu begreifen, so wird es ihnen schlieBlich gelin-
gen, sich mit diesem gréBeren Ganzen zu identifizieren...« »Vom ersten Atemzug
an muf} man lernen, sich des Lebens wiirdig zu erweisen; und wie man schon als
Neugeborener an den Biirgerrechten teilhat, muB3 der Zeitpunkt der Geburt auch
der Beginn fiir die Ausiibung unserer Pflichten sein.« »Der Staat bleibt bestehen
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menschlichen Ziige, »die natiirlichen Neigungen« nicht mehr vorhanden
sind. »Es ist zu spit, uns von uns zu befreien, wenn das menschliche Ich erst
einmal unsere Herzen ergriffen und jene verichtliche Titigkeit entfaltet
hat, die alle Tugend unterdriickt und das Leben von Kleingeistern aus-
macht.«192

Rousseaus Vision vom gemeinschaftlichen Menschen kénnte man na-
tirlich in ihren positiven Nachwirkungen verfolgen. Bei unserem Thema
aber kommen sie nicht zu Wort. Der praktische Versuch von Robespierre,
das moi commun unmittelbar zu verwirklichen, fithrte zur Diktatur der
jakobinischen Minderheit, die ihre Unbeschrinkbarkeit theoretisch damit
begriinden konnte, daB sie sich auf den ganzen Menschen bezieht und sich
nicht mit der Kontrolle des duBeren Verhaltens begniigt. Im Vergleich zu
diesem Maximalprogramm war die Geschichte der Revolution bekannter-
weise eine Reihe von »Zuriicknahmen«; die Ersetzung der »allgemein
menschlichen« Ideologie durch die praktischen Interessen der Bourgeoisie.
In dieser Hinsicht ist auch die naturrechtliche Begriindung des Eigentums
ein Riickschritt.18 Von der Selbstverwirklichung und Wiirde des Menschen
gehorte nichts mehr zur Kompetenz des Zivilrechts als das Eigentum und
— nicht als Menschen, sondern als Franzosen'® — die Sicherung der allge-
meinen Rechtsfihigkeit fiir alle. Das Resultat scheint dasselbe zu sein, was
zu jener Zeit in Amerika und wenig spiter auch in verschiedenen Gesetz-
biichern im Osten erschien.

V.

Dieses Kapitel bietet nur vorliufige Zwischenergebnisse. Das Bild kann
in verschiedener Hinsicht einseitig erscheinen.

Wir beschrinkten die Untersuchung auf reprisentative Autoren und
Werke. Auch wenn wir mehr Material einbezogen hitten, wire die Studie

und die Familie 16st sich auf... Werden die Kinder gemeinsam im SchoBe der Gleich-
heit erzogen, sind sie durchdrungen von den Gesetzen des Staates und den Gebo-
ten des Gemeinwillens, bringt man ihnen bei, diese iiber alles zu achten... dann be-
steht kein Zweifel, daB sie auf diese Weise lernen ... nichts anders zu wollen, als die
Gesellschaft will«. Politische Okonomie, Teil II (67 ff.).

162 Ebenda.

163 Die philosophische Grundlegung der Rechtsinstitute wird typischerweise durch
eine auf dem Interesse fuBende technische Begriindung ersetzt. Fiir die revolutioni-
ren und die konsolidierten Etappen der franzdsischen Kodifikation s. Eérsi: Com-
parative Civil (Private) Law. Budapest 1979, 147-154.

164 Siche Hedemann: Die Fortschritte des Zivilrechts im XIX, Jahrhundert. I.Teil,
Betlin 1910, 65ff.
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theoriegeschichtlich geblieben. Das Herauslassen der Meinung der klas-
sischen deutschen Philosophie Giber die Personlichkeitsrechte konnte damit
gerechtfertigt werden, daB sie einerseits die Reflexion der englischen und
franzosischen Entwicklung war, andererseits aber Zeitgenossin einer vollig
anderen Entwicklungsphase der Personlichkeitstechte. Thr EinfluB auf
die Entfaltung der modernen Personlichkeitsrechte, auch nur auf die deut-
sche Persénlichkeitsrechtslehre des 19. Jahrhunderts, ist im Gegensatz zu
der oben behandelten englischen und franzdsischen Philosophie unver-
gleichbar gering.

Man koénnte in dieser Studie viel eher eine Gegeniiberstellung der Theo-
rie mit dem wirklichen rechtlichen Status der Person vermissen. Wir meinen
aber, daB fiir die Vorgeschichte der modernen Persénlichkeitsrechte die
»Freiheiten« der einzelnen Stinde weniger wichtig waren als die Ideologie
des Verhiltnisses zwischen Staat und Individuum. Unser Bild kénnte des-
wegen einseitig sein, weil es den Persénlichkeitsschutz der Menschen
untereinander nicht enthilt. Diese zwischenmenschlichen Verhiltnisse
waren in den Gesellschaftsmodellen von Hobbes, Locke und Rousseau nur
als Voraussetzung wesentlich; als »atomisierter Naturzustand« bei Hobbes
und Locke, als sozialer bei Rousseau. Der Staat dient zur Uberwindung
(fiir Rousseau aber zur Rekonstruktion) dieses Zustandes, und wenn man
sich mit den Beziehungen der Menschen untereinander befafit, kann man
von der Rolle des Staates nicht absehen.

Das nichste Kapitel ist den »rein zwischenmenschlichen« Injurien ge-
widmet. Ihre Untersuchung ist aus zwei Griinden ratsam. Ihr Schicksal ist bei-
spielhaft fiir die Rolle von Nichtvermégenswerten im Kapitalismus und bei
seinem Vorliufer. Andererseits ist die Beendigung der langdauernden poli-
tischen Neutralitit der »klassischen« Injurien® hinsichtlich der allgemeinen
Politisierung des Zivilrechts aufschluBreich. (Diese Neutralitit kann auch
erkliren, warum die Injurien in diesem Kapitel keinen Platz hatten.) Fir
die folgende Zusammenfassung sollte man diese Korrektionen beachten.

a) Unser Verfahren war, die »angeborenen Rechte« des deutschen Natur-
rechts und der Kodifikationen auf die frithe englische Gesellschaftsphilo-
sophie zuriickzufiihren, Diese geschlossenen Systeme, z. B. das von Hobbes,
lassen erkennen, daB die im Naturzustand, also auBerhalb des Staates und
der Gesellschaft, angenommenen »Rechte« eine Funktion haben kénnen (in-
dem sie die auBerhalb der Zustindigkeit des Staates liegende Sphire be-
zeichnen); weiterhin wird klar, daB das Haften dieser Rechte am Korperli-
chen (was in seinen Einzelheiten spiter so komisch witkte) kein Zufall ist,
es folgt vielmehr aus der radikalen Anderung des Menschenbildes, mit der
die Gesellschaftsphilosophie eine neue Epoche begonnen hat.

165 Siehe Kap.I und Kap.V.
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Zusammenfassung

Im Vergleich dazu ist das Personlichkeitsrecht des deutschen Naturrechts
im 18. Jahrhundert offenbar sekundir, das diirfte seine so skizzenhafte
Darstellung berechtigen. Doch miissen wir betonen, daBl diese Proportio-
nen nur fiir unsere Fragestellung akzeptabel sind, und auch nur dann,
wenn man sich vor Augen hilt, daB im Gegensatz zu den in erster Linie
rechtlichen Systemen von Thomasius oder Wolff Hobbes’ und Lockes
Philosophie offenbar ein anderes Gebiet vertreten und andere Qualitit be-
sitzen; weiterhin, daB die deutschen Naturrechtler auch ihre Staatstheorie
hatten, und schlieBlich, daB wir eine direkte Ubernahme der Naturrechte
aus der englischen Philosophie nicht behaupteten — alle trugen zum geisti-
gen Gemeingut bei und schopften daraus, freilich nicht im gleichen MaBe.
Die tatsichliche Entwicklung der Personlichkeitsrechte wurde aber nicht
einmal im deutschen Rechtskreis von den Professoren bestimmt, sondern
in erster Linie durch die Verwirklichung des politisch-philosophischen
Entwicklungszweiges des Naturrechts in Amerika und Frankreich. Die
Naturrechtskodifikationen bieten eine andere wichtige Lehre: Die ange-
borenen Personlichkeitsrechte waren fiir das sich entfaltende (vom &ffent-
lichen Recht trennende) kapitalistische Ptivatrecht in ihrer Unmittelbarkeit
sinnlos.

b) DaB die vielfiltigen naturrechtlichen »Persénlichkeitsrechte« im
Zivilrecht durch die allgemeine Rechtsfihigkeit abgelést wurden, war
in der deutschen Rechtswissenschaft des 19. Jahrhunderts allgemein aner-
kannt. Die ihnliche Rolle des Eigentums bemerkte man jedoch nicht. Im
EntfaltungsprozeB des Kapitalismus fungierte das Eigentumsrecht immer
eindeutiger als Garant autonomen Handelns, sowohl dem Staat als auch
den anderen Individuen gegeniiber. Die Freiheit des Eigentums wurde
vorrangig als Garantie gegen die staatliche Intervention verstanden. Wie
und warum das Eigentum die Funktion des Persdnlichkeitsschutzes in
sich aufnehmen konnte, witd erst klar, wenn man die Geschichte der Kon-
zeptionen von »Eigentum« und »Person« zusammen betrachtet. Das »Ei-
gentum an der eigenen Person« bedeutet soviel wie Selbstbesimmung
und urspriingliche Freiheit; es umfaBte die Rechte auf das Leben und die
Mittel zu seiner Erhaltung, z.B. die Arbeit. So war es die Quelle der Recht-
miBigkeit allen Eigentumserwebs. Eigentum, Freiheit, Arbeit und das Be-
zwingen der Natur bedeuteten dasselbe. In dieser Ideologie crgab die
Gleichsetzung von »Eigentiimer« und »Person« ein realistischeres Men-
schenbild als das spitere abstrakte Individuum. (Diese Identifikation iber-
lebte in der offentlichen Meinung und in der Politik — sieche Wahlberech-
tigung - die zivilrechtliche Gleichstellung.) Die Abstraktion des Eigen-
tums und der Person waren Begleiterscheinungen der Herrschaftsergreifung
des Eigentums iiber die Gesellschaft. Die Abstraktion war notwendig;
damit die kapitalistischen Verhiltnisse die ganze Gesellschaft durchdringen
konnten, muBite jedermann in einen potentiellen Eigentiimer umgewandelt
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wetden. Andererseits hebt schon Hegel die Dialektik der abstrakten Eigen-
timer-Eigenschaft hervor: Das abstrakte (Waren-)Eigentumsrecht schliet
aus dem Eigentum alle speziell menschlichen Ziige aus, es bleibt aber deren
Voraussetzung.19 So kénnen wir fiir unser Thema folgern, daB der recht-
liche Schutz der Eigentimer-Person gentigend, aber auch notwendig
war, 167

Wir zeigten an positiven (Locke) und an negativen Beispielen (Hobbes
und Rousseau), wie die Philosophie die Garantiefunktion des Eigentums
wahrnahm.

¢) Hinsichtlich der Grenzen (und damit der Natur) der Autonomie
mochten wir den Leser auf zwei Faktoren aufmerksam machen: auf die
Notwendigkeit und die bestimmende Rolle des vorausgesetzten Menschen-
bildes und auf die »Gesellschaftlichkeit« der Autonomie, d.h. ihre Gegen-
iiberstellung zur Isolation.

Das Naturrecht und die verwandten Gesellschaftstheorien sind voll von
absoluten Sitzen, ob es sich um das Individuum handelt oder um gesell-
schaftliche Verhiltnisse. (So z.B. die urspriingliche Gleichheit, die natiir-
liche Freiheit; andererseits der in sich absolute Wert des auBer-, d.h. vor-
gesellschaftlichen Menschen, seine Auffassung als vollkommener, schon
»verwirklichter« Mensch - also wiederum eine unhistorische Betrachtung.)
Aus diesen Werturteilen kann aber nicht abgeleitet werden, wie groB die
Sphire der individuellen Freiheit und Autonomie in den einzelnen Gesell-
schaftsmodellen und was jenes »uniibertragbare«, »natiitliche« Minimum
ist, auf das das Wesen des Menschen reduziert werden kann. Das war bei
allen Autoren anders, je nach ihrer Prikonzeption iibet den Menschen, wie
es an den extremen Beispielen von Hobbes und Rousseau dargestellt wurde.
(Auch deren Menschenbild war natiirlich determiniert — aber wir erhofften
historische Lehren nicht von der Aufdeckung solcher individueller Deter-
minationen, sondern von der Wirkung der ganzen Lehrsysteme, von den
Wegen der »Verwirklichung der Philosophie«. Besondets zu beriicksichtigen
ist, welche der extremen Gedanken wicht realisiert wurden und daB die
gesellschaftliche Entwicklung manchmal im Zeichen entgegengesetzer
Theotien zu einheitlichen Ergebnissen gelangte.) Die Naturrechtler waren

166 Ausfiihrlich bei Rizser 156f.

167 Vom Gesichtspunkt des kapitalistischen Marktes ist die Selbstgarantie natiirlich.
Die Selbstverteidigung der Gesellschaft aber und als deren Mittel der Staat kénnen
einen organisatorischen und auch rechtlichen »Petsonlichkeitsschutz« ins Leben ru-
fen. Doch blieb im 19. Jh. das Eigentum die vorrangige Rechtsgrundlage und auch
allgemeine technische Voraussetzung alles rechtlichen Interessenschutzes. Sowohl
der verfassungs- wie der zivilrechtliche Zweig der modernen Persénlichkeitsrechte
haben ihre Vorliufer im Eigentums- oder Eigentiimerschutz im 19. Jh., s. Kap.IV.
(Die Persénlichkeitsrechte wurden vom Eigentum erst emanzipiert, als dessen
Funktion sich um die Jahrhundertwende verinderte.)
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keine bloBen Ideologen der schon fertigen biirgerlichen Anforderungen,
sie beteiligten sich an ihrer Formulierung. Die »kapitalistische« Auffassung
von Freiheit und Gleichheit wurde in einem langen historischen ProzeB er-
arbeitet, in dem diese biirgerlichen Grundwerte ebenso vereinheitlicht
und formalisiert wurden wie das Eigentum. Auch deswegen geben die
klassischen Grundwerte allein keinerlei inhaltliche Bestimmung des Um-
fangs der Autonomie. Diese Betrachtung miindet in die Frage, ob es zur
philosophischen Begriindung der heutigen Personlichkeitsrechte austeicht,
solche abstrakte Werte zu deklarieren wie die Wiirde und die freie Entfal-
tung des Menschen oder die Unverletzbarkeit seiner Privatsphire. Die
praktisch entscheidende technische Abgrenzung ist heute den konkreten
politischen und wirtschaftlichen Interessen iiberlassen, die je nach den ein-
zelnen Personlichkeitsrechten und Streitfillen unterschiedlich wirken. Die
Ideologien, auf der die einzelnen Rechtsordnungen aufgebaut sind, kénnen
meistens nicht mehr leisten als die deklarierten Abstraktionen. Es fehlt an
einer konkreten, ausgearbeiteten Menschenkonzeption, auch wenn man
offenbar iiberall glaubt, daB der Staat und die Gesellschaft sich auf einer
vollstindigen Gesellschaftstheorie griinden.

Historische Determiniertheit und Adiquatheit des Menschenbildes sind
zwei verschiedene Fragen. Hobbes, Locke und Rousseau gaben Beispiele
nicht nur fiir die entscheidende Rolle der Menschenkonzeption, sondern
auch ihrer Eigenschaften. Man sah, daB die extremen Vorstellungen nicht
realisiert werden konnten und daB es praktisch keine wirkliche Freiheit
gab. Die absolute Autonomie bewirkte bei Hobbes, daB das Individuum
prinzipiell weder eine moralische noch eine politische und daher auch keine
gesellschaftliche Qualitit mehr hatte; der Staat vergesellschaftlichte nur
duBerlich und lieB das Individuum isoliert. Die totale innere Vergesell-
schaftung fithrte bei Rousseau zur vollen Politisierung des Menschen, um
den Preis der Vernichtung des Individuums. Locke baute demgegeniiber
sein reales Menschenbild auf das Gleichgewicht von Autonomie und Ge-
sellschaftlichkeit und verbiindete es genial mit den Instrumenten, die zur
Grundlage der biirgerlichen Entfaltung wutden: mit dem Eigentum und
der Offentlichkeit.

Aus dieser Gegeniiberstellung der beiden extremen und einer gliicklichen
Konzeption der Mitte ergibt sich die SchluBfolgerung dieses Kapitels. Die
Geschichte der naturrechtlichen Persénlichkeitsrechte lehrt uns einerseits
die Gesellschaftlichkeit der individuellen Autonomie, andererseits aber
die Zeitgebundenheit ihrer Verwirklichungsmittel.

Die Gesellschaftlichkeit der Autonomie bedeutet, dal die Personlich-
keitsrechte nicht eine auBerhalb von Staat und Gesellschaft verbleibende,
von beiden unbeeinfluBte Sphire sichern. Eine solche Interpretation des
“right to be let alone” wiirde die gré8tmdgliche Einengung der Freiheit
im Vergleich zum Lockeschen »Handeln nach Belieben« ergeben. Diese
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Auslegung ist nicht nur anspruchslos, sie birgt auch — wie Hobbes zeigte —
die Gefahr, daB sie sich sehr gut mit der Despotie vertrigt. Die Person-
lichkeitsrechte sind daher als rechtliche Mittel der Selbstbestimmung in
der Gesellschaft aufzufassen. Vergessen wir aber nicht, daB der Inhalt
der Begriffe »Selbstbestimmung« und »Entfaltung« geschichtlich determi-
niert ist]

Die Geschichtlichkeit der Personlichkeitsrechte wird andererseits durch
die Wandlung ihrer Instrumente veranschaulicht. Freiheit und Autonomie
indern sich nicht nur inhaltlich, sondern auch hinsichtlich ihret rechtlichen
Verwirklichung. »Persdnlichkeitsschutz« kann unmittelbar auftreten oder
durch andere Rechtsinstitute getragen werden. Werden die gesellschaftli-
chen Verhiltnisse in erster Linie durch das Eigentum vermittelt, so folgt
der Verdinglichung auch der Personlichkeitsschutz. Die Rolle des Eigen-
tums im vorigen Jahrhundert und die heutigen direkten Personlichkeits-
rechte beweisen das. Die Rolle des Eigentums moge zugleich als Beispiel
dafiir dienen, dafl man den rechtlichen Schutz der »Persénlichkeit« nicht
iiberschitzen und nicht als alleinige Garantie der Selbstverwirklichung be-
trachten soll. Von den 2nderen Garantien haben wir oben z.B. die Offent-
lichkeit genannt. Noch einmal miissen wir betonen, daB die Proportion
und die Rolle der rechtlichen und andeten gesellschaftlichen Sicherung
der »Personlichkeit« sehr verinderlich sind und daB man von einem Faktor
aus nicht das ganze System beurteilen kann.
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Kapitel IIT

Die Injurien und die Personlichkeitsrechte.
»Neutralitit« und Technik

L

In der widerspruchsvollen, unbestimmten und sich stindig verindernden
Welt der Personlichkeitsrechte scheint das Recht des Ehrenschutzes fast
idyllisch eindeutig, bestimmt und bestindig zu sein. Den Schutz der Ehre
und des guten Rufes kann man aus mehreren Griinden als Stamm der Per-
sonlichkeitsrechte betrachten. Erstens historisch: Seine Wurzeln reichen
bis in die iltesten Rechte zuriick, und er bewahrt auch heute seine archai-
schen Ziige. Weiterhin sind viele besondere, selbstindige Persénlichkeits-
rechte seine Zweige und Sprosse. Zweitens, der Ehrenschutz ist das meist-
verbreitete Personlichkeitsrecht, er ist nicht nur in den alten, sondern auch
in den neuen Rechtsordnungen iiberall zu finden. Drittens, seine rechtli-
chen Instrumente sind gut ausgearbeitet und ausgereift. Einige davon, wie
z.B. die Pressedelikte, blicken auf eine alte gesetzliche Regelung zuriick. Der
strafrechtliche Schutz der Ehre setzt notwendigerweise eine feste Dogmatik
voraus. Auf dem Gebiet des Zivilrechts entstanden feste Regeln durch die
umfangreiche Rechtsprechung. Viertens stellt er jenes persénlichkeits-
rechtliche Minimum dar, das auch die traditionell denkenden Rechte und
Gerichte willig aufnehmen.

Die Bestindigkeit des Schutzes der Ehre und des guten Rufes ist aber
sehr relativ. Charakteristischerweise hat er sich erst als Oberbegriff fiir
den bis dabin praktizierten Personlichkeitsschutz stabilisiert, als man im
letzten Drittel des vorigen Jahrhunderts fiir die sich vermehrenden neuen
Personlichkeitsrechte einen gemeinsamen Nenner suchte.! Gegeniiber
der Neuheit und Unbestimmtheit der im deutschen Rechtskreis dafiir ge-
fundenen »Persénlichkeit« bzw. der in Amerika entdeckten »Privatsphire«
erschien der Ehrenschutz freilich als konservativ. Der Unterschied wurde
dadurch verstirkt, daB es fiir die Vorkimpfer des »Personlichkeitsrechts«
und des privacy viel wichtiger war, das neue Recht anerkennen zu lassen,
als es zu definieren.? So haben die offensiven neuen Rechte Gebiete des

1 Mauczgka: Die Anwendung der Theorie der Interessenkollisionen auf die »angebore-
nen Rechte«. In: Festschrift zur Jahrhundertfeier des Allgemeinen Biirgerlichen
Gesetzbuches. Wien 1911, Bd.2, 258.

2 Prosser: Privacy. California Law Review 1960, 388,
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Ehrenschutzes oft iiberdeckt und manchmal auch okkupiert.? Auch solche
Rechte wurden von der »Persénlichkeit« her begriindet, fiir deren Schutz
der herkémmliche Schutz der Ehre oder des guten Rufes ausreichte. (So
z.B. das Recht am Namen. Nur in der Schweiz hat man dafiir den Ehren-
schutz beibehalten.) Die weitere Ausweitung der Persdnlichkeitsrechte
- die mit der Anerkennung des allgemeinen Persénlichkeitstechts ihren
Hohepunkt erreichte — und besonders ihre immer ausgeprigtere Wechsel-
wirkung mit den verfassungsrechtlichen Freiheiten waren schon durch
diese Spaltung bestimmt; so kam es im Ergebnis zu einem qualitativen
Unterschied, der aus der Natur des Ehrenschutzes nicht hitte folgen miis-
sen. Heute geht es schon um mehr als um den gegensitzlichen Charakter
des konsolidierten Schutzes der Ehre und des Rufes einerseits und die im
Rahmen des allgemeinen Persénlichkeitsrechts girenden immer neven An-
spriiche andererseits. Dies ist bloB ein Aspekt der grundlegenden Abwei-
chung, die zwischen der »Neutralitit« des Ehrenschutzes und dem »politi-
schen« Charakter des allgemeinen Personlichkeitsrechts besteht.

Das Studium der Funktionen und der Technik det alten Injurien ist auch
in sich begriindet; es ist zum Uberblick iiber die Entwicklungstendenzen
der heutigen Personlichkeitsrechte nicht weniger notwendig als die Kennt-
nisse iiber die Geschichte der Verschuldenshaftung zum Verstindnis der
gegenwirtigen Lage des Schadenersatzrechts. Wir konnten unsere Beispiele
theoretisch aus einem beliebigen Recht nehmen, die Injurien sind iberall
zu finden. Dieses Kapitel beschrinkt sich auf zwei Rechte, auf das rémi-
sche Recht und das common law. Sie bieten den methodologischen Vor-
teil, daB man die Rechtsentwicklung Schritt um Schritt anhand konkreter
Fille verfolgen kann, seien dies Muster von Rechtsgelehrten oder wirkliche
Streitsachen. Auch haben beide Rechte eine Dokumentation, die eine lange
historische Zeit umfaBte.

Obwohl die rémischen Injurien ihre unmittelbare Fortsetzung im Ehren-
schutz des deutschen gemeinen Rechts haben, befassen wir uns unten
(Punkt II) nicht mit den Problemen dieser Weiterentwicklung. Der groBe
Beitrag des deutschen Rechts, genauer, der Rechtslehre zum Personlich-
keitsrecht, die Theotie des allgemeinen Personlichkeitsrechts, baut nicht
direkt auf den gemeinrechtlichen Injurien auf. (Wir behandeln dieses Thema
im folgenden Kapitel.) Hier méchten wir an Beispielen aus dem rémischen
Recht solche technischen Fragen darstellen, die seitdem ihre Aktualitit
nicht verloren haben: wie das Recht Werte wie Ehre und guten Ruf hand-
haben kann. Wir versuchen, diese Mittel mit den technischen Ldsungen
des sich parallel entwickelnden Schadenersatzrechtes zu vergleichen. Neben-

3 So sind z.B. frithere Verleurndungsdelikte in die “false ligth”-Fille des neuen tort
“privacy” eingegangen.
4 Siche Kap.I und Kap.V.
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bei weisen wir auf die Fakten hin, die den Unterschied zwischen dem »her-
kommlichen«, »neutralen« bzw. »modernen«, »allgemeinen« und »politi-
schen« Persdnlichkeitsschutz verstindlicher machen kénnen. Das rémische
Recht ist fiir den Typ beispielhaft, der durch die Integration des Indivi-
duums in die Gemeinschaft geprigt ist und in dem Moral, Sitte und Brauch
entscheidend sind. Von hier kénnen wir mit der Frage weitergehen, in-
wieweit diese rechtlichen Losungen im modernen Persénlichkeitsschutz
verwertbar sind. Im folgenden wird es sich also um rechtstechnische Ein-
zelheiten handeln. Der Leser moge diesen Teil betrachten, als wire er klein
gedruckt. Zur Orientierung wird er mit einer Zusammenfassung abge-
schlossen.

Anders steht es mit dem Teil iiber das englische Recht (Punkt 1II). Zwar
fingt er mit den gleichen technischen Fragen an wie der rémisch-rechtliche,
erweitert diese aber dann mit den politischen Aspekten der Vetleumdung,
um zu zeigen, daB selbst der klassische Ehrenschutz nicht eindeutig »neu-
tral« war. AnschlieBend gerit der Zusammenhang zwischen Ehrenschutz
und allgemeinem Personlichkeitsschutz immer mehr in den Vordergrund.
Dies hat seine Stelle in diesem Kapitel aus mehreren Griinden. Zunichst,
weil das als allgemeines Persénlichkeitsrecht fungierende privacy auch
technisch mit den torts des Ehrenschutzes verbunden ist. Hauptsichlich
aber deswegen, weil die Pers6nlichkeitsrechte im englischen bzw. ametika-
nischen Recht eine unterschiedliche Entwicklung durchmachten: Person-
lichkeitsschutz wird in England mittels einzelner (meistens althergebrach-
ter) torts erreicht, in Amerika aber mit dem neuen und sehr allgemeinen
Institut des privacy. Hier sind die prinzipiellen und die technischen Fragen
wirklich untrennbar.

11.

1. Die »iniuria« war im romischen Recht ein mehrdeutiger und sich ver-
indernder Begriff. In der europiischen Rechtsentwicklung lebte er in
mehreren Bedeutungen weiter: als Bezeichnung fiir allerlei rechtswidrige
Handlungen, als Bezeichnung fiir die Sachbeschidigung und schlieBlich
als Personenverletzung. In diesem letzteren Sinn ist sie eine der wichtigsten
Quellen des neuzeitlichen Ehren- und spiter des Personlichkeitsschutzes,
und im folgenden verwenden wir sie nur in dieser engen Bedeutung.

Die Injurie wurde in der Gestalt, wie sie im pritorischen Edikt iiber-
liefert worden ist, zum Ausgangspunkt der Persdnlichkeitsrechtsent-
wicklung.® Diese pritorische Injutie ist selbst Ergebnis einer Reform, die

5 Lenel: Das Edictum Perpetuum. Leipzig 21927, 397-403.
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durch die Notwendigkeit der Modernisierung der Sanktionen veranlaBt
wurde. (Die im Zwolftafelgesetz vorgeschriebene BuBe von 25 Assen
wurde wegen der Geldentwertung sinnlos.) Die Ablésung der festen Geld-
buBe durch eine auf Schitzung beruhende Genugtuung in Geld gab gleich-
zeitig allen Injurien-Tatbestinden einen einheitlichen prozessualen Rahmen.
Zu Anfang des klassischen Rechts® faBte dieses Verfahren schon inhaltlich
einheitliche Fille zusammen, in denen es um die Verletzung der Ehre oder
um die Geringschitzung des anderen ging (wie Labeo mit dem Hinweis
auf die griechische Hybris bekriftigt?). Der Entwicklungsweg vom Zwolf-
tafelgesetz bis zur klassischen Injurie wird in der heutigen Romanistik als
Verallgemeinerung des Rechtsschutzes gewertet, der sich von den Korper-
verletzungen auf die »Personlichkeit« ausdehnt. Seit dem vorigen Jahr-
hundert wird dieser ProzeB8 mit der »Vetfeinerung des Personlichkeits-
gefiihls¢, des Gefiihlslebens, der groBeren Empfindlichkeit gegeniiber
Ehrenkrinkungen und allgemein mit der kulturellen Entwicklung er-
klirt.8 Die Autoren wollten auch den Utsachen der Anderungen nicht ni-
her nachgehen; fiir den Zweck ihrer Arbeiten war es gleichgiiltig, ob die
so plausibel scheinende Begriindung wirklich zutraf.®

Fiir unser Thema ist die Frage nach dem Grund der Entwicklung sehr
wichtig. Vielleicht ging es einfach um die Verrechtlichung des Schutzes
der immer sehr empfindlichen Ehre, also darum, daB die Mittel des Schut-
zes verindert wurden und der Akzent von der Selbstverteidigung auf die
staatliche, von den Sitten auf das Recht verschoben wurde. Bringen die
Verfeinerung der Gefiihle und die Kultur nicht solche Situationen und Ge-
fahren mit sich, in denen oder gegen die die herkémmlichen Mittel nicht
mehr ausreichen? Soll man in der Geschichte nur einen Vervollkomm-
nungsprozel sehen, oder auch, daBl die gesellschaftlichen Umwandlungen,
besonders die Biirgerkriege, das Verlangen nach staatlichem Schutz er-
hohten und daB spiter die kaiserliche Biirokratie den EinfluB des Staates
ausweitete? Dient der Pers6nlichkeitsschutz der individuellen Empfind-
samkeit oder stellt er eine durchschnittliche Garantie der Unverletzlichkeit
der Rechtsstellung der Biirger dar? Kann schlieBlich der Ausbau cines

6 Liibtow: Zum rémischen Injurienrecht. Labeo 1969, 131, 152, 155; Wittmann: Die
Kérperverletzung an Freien im klassischen rémischen Recht. Minchen 1972, 26,

7 Paul. Coll. 2.5.1. — Kaser: Das rémische Privatrecht. Miinchen 21971, 624, Wiis-
mann 36.

8 Libtow 139, 153, Kaser 614, Jhering: Rechtsschutz gegen injuriése Rechtsverletzun-
gen. Gesammelte Aufsiitze, Bd. 3, Jena 1886, 234.Vgl. noch Karlowa: Rémische Rechts-
geschichte. Bd.2, Leipzig 1901, 792,

9 Nur Kaser bemingelt die soziologische Auswertung der Kasuistik (624 Anm.12).
- Von den tatsichlichen Schutzanspriichen geht aber die Untersuchung von Wiss-
mann aus.
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»Persdnlichkeitsschutzes« nicht einfach Folge der Entwicklung des Delikt-
rechts sein? Die Verallgemeinerung der Verantwortlichkeit, die Abstrak-
tion von der konkreten TatbestandsmiBigkeit (etwa von einer corpore-
corpoti-Verursachung bis zur Genugtuung fiir mittelbare Verletzungen
- sobald diese technisch l6sbar werden) sind gemeinsame Tendenzen der
Privatdelikte. Wenn wir also von einer Entwicklung von der Korperver-
letzung bis zum Ehrenschutz sprechen, sollte diese nicht fiir sich genom-
men, sondern im Rahmen der Umgestaltung des ganzen Deliktrechts in-
folge z.B. der Modernisierung der Sanktionen oder der Wandlung vom
objektiven zum subjektiven Haftungsgrund betrachtet werden. Gleich-
zeitig ist darauf zu achten, daB einzelne Injurien des Zwolftafelgesetzes
ihren eigenen Weg gingen (die fritheste Abzweigung erfolgte nach der
Sachbeschidigung bzw. der Koérperverletzung an Freien), auf dem sich
die erwihnten allgemeinen Tendenzen immer eigentiimlich realisieren.

2. Imfolgenden suchen wir Anhaltspunkte zu den aufgeworfenen Fragen.

a) Das Injurienrecht des Zwolftafelgesetzes kann heute nur rekonstruiert
werden, und die Rekonstruktion trigt immer das Zeichen ihrer Zeit. Das
Zwolftafelgesetz war bereits zur Zeit der klassischen Juristen, die sich mit
der Injurie befaBten, schon lange kein geltendes Recht mehr, und die fiir
sie wichtigen Teile wurden in einem wahrscheinlich aus der Erinnerung
niedergeschriebenen Zitat iberliefert.1® Rémische Juristen wandten spiter
ohne Bedenken ihren allgemeineren Injurienbegriff auf das Zwélftafel-
gesetz an — dies hatte ohnehin nur die Funktion, die Tradition heraufzu-
beschworen.!! Die anachronistischen Verallgemeinerungen der klassischen
Juristen kamen den Autoren des 19. Jahrhunderts entgegen, die — in der
Zeit der Herausbildung des allgemeinen Pers6nlichkeitsrechts und vielleicht
unter dessen EinfluB — die einheitliche gedankliche Grundlage der rémi-
schen Injurien suchten und sie, schon in der Zeit des Zwélftafelgesetzes,
in der Verletzung der Wiirde des Menschen fanden.12

Die Quellenkritik der neueren Literatur engt die Moglichkeit betricht-
lich ein, das Zwolftafelgesetz als Anfang des Injurienrechts zu nehmen,3
Im folgenden stellen wir die von der spiteren Injurienauffassung grund-
verschiedene Konzeption dieser frithen Gesetzgebung dar.

Nach Paulus und Gaius stammen folgende Injurien aus dem Zwolftafel-
gesetz: 1. dauernde Funktionsschidigung cines Gliedes oder Organs
(membrum ruptum - die Strafe ist talio); 2. Knochenbruch (os fractum

10 Libtow 134,

11 Zur unbhistorischen Denkweise Labtow 135, 162, und im allgemeinen Schulz: Ge-
schichte der romischen Rechtswissenschaft. Weimar 1961, 85, 158.

12 Karlowa 790, 792.

13 Im folgenden stiitzen wir uns in erster Linie auf die Arbeiten von Lébrow und Wis-
mann.
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- fiir die Verletzung eines Freien waren 300 Asse, fiir die eines Sklaven
150 Asse zu zahlen) und 3. die »iniuria« schlechthin, mit einer Strafe von
25 Assen. 4. Paulus zihlt noch das 6ffentliche Singen von Schmihliedern
dazu (malum carmen incantare — das mit dem Tod bestraft wurde).l4 Alle
diese Tatbestinde standen auf der achten Tafel des Zwolftafelgesetzes.
Innerhalb des viel weiteren Injurienbegriffes der klassischen Rechtswissen-
schaft!® scheint dieser »originelle Kern« einheitlich zu sein. Er wurde auch
im 19. Jahrhundert so aufgefaf3t.1®

Die Annahme eines einheitlichen Injurienbegriffs im Zwolftafelgesetz
ist eine Schliisselfrage, denn sie ermdglicht es, einen allgemeinen Person-
lichkeitsschutz in diese Zeiten zuriickzufiihren und so das Wesen der In-
jurie im Schutz der Personlichkeit zu erblicken. Die vier Tatbestinde
sprechen auf den ersten Blick dafiir.

Dagegen spricht aber der Charakter des Zwolftafelgesetzes. Es wire
anachronistisch, allgemeine und technische Begriffe hier vorauszusetzen.

Das Wort iniuria kommt nur in einem der vier Tatbestinde vor: Si
iniuriam faxsit, XXV poenae sunto. Im Gegensatz zu den konkreten Be-
gehungshandlungen in den anderen Tatbestinden ist die Injurie hier unbe-
stimmt. Aber wie breit ist sie? Anders gefragt: Bilden die Bestimmungen
der achten Tafel ein System? Die iniuria kénnte als Personlichkeitsver-
letzung gedeutet werden, wenn sie sich auf alle vier Tatbestinde beziehen
lieBe. Dies machen aber einerseits Gegenargumente aus dem Entwicklungs-
grad des Rechts und dieses Gesetzes unwahrscheinlich. Andererseits haben
alle Tatbestinde ihre eigene Geschichte.

Ein allgemeiner Injurienbegriff stiinde mit den anderen konkreten Be-
stimmungen im Widerspruch. Man denke an die genaue Bestimmung der
Begehung des Knochenbruchs (manu fustive) oder daran, da8 auch die
spitere lex Aquilia auf der primitiven Technik der tatbestandsmiBigen
Begriindung und zugleich Begrenzung der Haftung beruht. Deren Scha-
densstiftung durch Feuer, Zerstorung oder durch Tétung von Vieh er-
innert an die mit der Hand oder mit dem Kniippel zetbrochenen Knochen
des Zwolftafelgesetzes. Die einzelnen Tatbestinde konnen typisch sein,
sie kénnen insgesamt fast lickenlose Schutzbereiche ergeben — ohne daf3
sie diese auch begrifflich einheitlich erfaBten.l? Das Injurienrecht konnte

14 Paulus Sent.5.4.6, Gaius3.223.

15 Siehe Paulus Coll. 2.5.1, Ulpianus D 47.10.1 pr.: »generaliter« ist Injurie alles,
was zu Unrecht geschieht, »specialiter« die folgenden: das engere Injuriendelikt,
das schon von Labeo mit der contumelia bzw. der griechischen Hybris gleichgesetzt
wird; ferner die culpa; schlieBlich die prozessuale Fehlentscheidung des Pritors.
Textkritik s. Lébrow 162ff.

16 Karlowa 788; Mommsen: Romisches Strafrecht. Leipzig 1899, 785ff.

17 Zu den Abstraktionen ohne Definition im klassischen Recht s. Schu/z 38.
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nicht aus einer »Generalklausel«, d.h. aus der zitierten Bestimmung und
aus drei besonderen Tatbestinden bestehen. Fiir eine so weit ausgelegte
Injurie wire auch die Strafe von 25 Assen — im Vergleich zu den anderen
Tatbestinden bzw. den Strafen spiterer Gesetze — unproportional wenig
gewesen.1®

Das Sanktionssystem bestitigt auch von anderer Seite, da3 das Zwolf-
tafelgesetz kein einheitliches Injurienrecht kannte. Die einzelnen Tatbe-
stinde stehen auf verschiedenen Stufen der Rechtsentwicklung. Die Talion
wendet man noch fiir die Verstimmelung (membri ruptio) an, bei dem
weniger schweren Knochenbruch ist sie schon von einer festen GeldbuBe
abgelost. Die unverhiltnismiBig strenge Bestrafung der Schmihlieder ge-
hort andererseits auch noch zu den Rechtsaltertiimern. In dieser und in der
Talion eine Uberwindung der rechtlichen Vergeltung der bloB physischen
Verletzung, das Zeichen kultureller Erthebung zu sehen,? ist ein Selbst-
widerspruch, der aus der Annahme einer urspriinglich einheitlichen Injurie
folgt.

Es bleibt noch darauf hinzuweisen, daB es in diesen Bestimmungen des
Zwolftafelgesetzes keine Spur einer »subjektiven« Haftungsvoraussetzung
gibt — schon gar nicht von der fiir die spiteten Injurien charakteristischen
Beleidigungsabsicht. Eine einheitliche, als Persénlichkeitsverletzung ver-
standene Injurie gab es also im Zwdlftafelgesetz noch nicht.

Auch die Geschichte dieser Tatbestinde ist nicht einheitlich. Zunichst
mufBte man den Kronzeugen einer personlichkeitsbezogenen Injurienauf-
fassung, das Schmihlied, aus der Einheit der frithen Injurien ausschlieBen.
Wie wir spiter noch sehen werden, hatte es eine besondere Entwicklung
bis zu seiner Einmiindung ins klassische Injurienrecht.

Die Rechtsgelehrten nennen die ossis fractio und die membri ruptio
gerade unter Berufung auf das Zwolftafelgesetz Injuria.?? Daraus kann
man schlieBen, daB iniuria K6rperverletzung meint. Dall das Gemeinsame
in den so verbliebenen drei Tatbestinden die K6tperverletzung war, be-
kriftigen Gaius und Paulus, indem sie die Korperverletzung bedeutenden
Injurien innerhalb eines schon breiteren Injurienbegriffs absondern. Die
nicht-kérperliche Injurie ist ein spiterer Begriff.* Demzufolge bezog sich
die »iniuria« mit den 25 Assen Strafe auf leichte Korperverletzung, und
nur darauf.??

18 Eingehend Wittmann 11.

19 Karlowa 792.

20 Gaius3.223.

21 Liébtow 131, 136, bes. 134, nach ihm ist die Injurie der allgemeine Begriff fiir Korper-
verletzung; s. noch Mommsen 784.

22 Sehr eingehend und iiberzeugend beweist dies Wittmann, der im vorhinein die funk-
tionelle Frage stellte, ob das Leben und der Kérper des Freien einen lickenlosen
Rechtsschutz hatte (2-18).
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Auch fiir eine allgemeinere Deutung der Injurie kommt die Kérperver-
letzung in Betracht. Es gibt keinen Hinweis darauf, daB das Recht neben
der Sanktionierung des Ergebnisses »Korperverletzung« nach deren Motiv
oder nach der Beschimung (als »seelisches« Ergebnis) unterschieden hitte.
Demiitigung und Beleidigung waren im Alltagsleben sehr hiufig — die
Lustspiele von Plautus und Terentius bezeugen es —, aber das Recht war
schon technisch fiir ihre spezielle Sanktionierung nicht gecignet. Was das
spiter entscheidende Motiv anbetrifft,? bemiihte sich das Recht zu dieser
Zeit noch um die grobe Abgrenzung von Absicht und Zufall. Noch wich-
tiger ist aber, daB es auch solche Fille nicht erfalite, in denen der damalige
»Haftungsgrunde, die direkte Verursachung gegeben war — sondern diese
belieB unter der Herrschaft von Sitte und Brauch. So war es z.B. mit dem
Ehebruch (den Terentius und Plautus Injurie nennen). Der erwischte Lieb-
haber blieb der Privatrache des Ehemanns ausgeliefert; die spitere Gesetz-
gebung garantierte die Nichteinmischung von seiten des Rechts.?

b) Wenn aber das Recht des Zwolftafelgesetzes gleichgiiltig gegenitber
der (auch titlichen) »Personlichkeits-« oder Ehrverletzung war, aber die
Korperverletzung als Ergebnis bestrafte, wie kann es das Singen von
Schmihliedern mit der Todesstrafe ahnden? Die Auffassung des »malum
carmen« des Zwblftafelgesetzes als Schmihlied ist rechtlich und praktisch
absurd.?® Den Ausdruck des Zwdlftafelgesetzes, der frither wohl Zauberei
bedeutete, hat man erst in der Zeit von Cicero mit dem convicium gleich-
gesetzt. Convicium war die jemandem durch 6ffentliche Zusammenrottung
vor seinem Hause zugefiigte Beschimung, bei der auch Schmihlieder ge-
sungen werden konnten. — Das war, als Injurie, nach dem Edikt strafbar.

Bei dieser Bedeutungsinderung spielte einerseits die terminologische
Unsicherheit mit und andererseits die sprachliche Modernisierung und
die Deutung des Textes des Zwolftafelgesetzes im Schulunterricht.??

23 Spiter, mit der Erweiterung der Injurien, wurde dieses betont: die Injurie wurde mit
der contumelia gleichgesetzt. Die Beleidigungsabsicht war auch besonderes Kenn-
zeichen der griechischen Hybris; s. Lipsins: Das Attische Recht und Rechtsverfahren.
Leipzig 1915, 425.

24 Dementsprechend beschrinkten sich die frithen Injurien nicht auf dolus (wohl aber
die spiteren). Wittmann 18-23.

25 Siehe Mommsen 798. — Horatius schreibt von den Gefahren, die den Liebhaber einer
verheirateten Frau bedrohten (Sat.1.2.41-46). Wurde dieser zu Tode gepeitscht oder
verstimmelt, so sagten alle: »zu Recht« (viure, omnes«). Ahnlicherweise konnte
im griechischen Recht, nach den Gesetzen von Drakon und Solon, der Ehemann
den Ehebrecher nach Belieben strafen. Hier mufite der Gesetzgeber schlieBlich gegen
die MiBbriuche mit dem Geld, das zur Ablésung der Strafe angeboten werden konn-
te, auftreten. Lipsius 429ff.

26 Mommsen 794, 795.

27 Paulus spricht im Zusammenhang mit den Injurien des Zwolftafelgesetzes nde
famosis carminibus«; der von Cicero iiberlieferte Text ist: »si quis occentavisset
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Malum carmen occentare konnte sowohl Liebeszauber als Verwiin-
schungspraktiken gegen den Feind oder Schuldner bedeuten. Die Ver-
wiinschungen wurden spiter auf kleine Tafeln geschrieben, die man an 6f-
fentlichen Orten liegen lieB. Da meistens der Grund der Verwiinschung
auch angegeben war, wurde der Betroffene dem offentlichen Gerede aus-
gesetzt.?® Diese Interpretation schafft aber keine inhaltliche Beziehung
zwischen der urspriinglichen Straftat und der pritorischen Injurie; die
Katzenmusik wurde so in den Schutzkreis der Injurien, d.h. Kérperver-
letzungen, einbezogen, daB man sie als Verletzung, als Belistigung der
Ohren auffaBte. Fiir die Anwendung des Zwolftafel-Tatbestandes gibt es
keine Angabe. Wegen oOffentlicher Verspottung auf der Biihne wurden
erst zwischen 130 und 80 v.Chr. Prozesse gefithrt, schon aufgrund des
pritorischen Rechts und mit zweifelhaftem Ausgang.2®

Zusammenfassend koénnen wir feststellen, daB es im Zwolftafelgesetz
noch keine einheitliche »Injurie« gab. Auch bei weitester Auslegung geht
die Injurie der achten Tafel nicht iiber die Kérperverletzung hinaus.

3. Die Vereinheitlichung der Injurien hat zweifellos das pritorische
Edikt »de estimandis iniuriis« vorgenommen, um die Wende vom 3.
zum 2. Jahrhundert v. Chr. Das Edikt 16ste die festen GeldbuBlen des Zwolf-
tafelgesetzes durch geschiitzte ab, deren Hohe die zu diesem Zweck be-
stellten Rekuperatoren bestimmten. Die Ursache dieser Neuerung wurde
durch Gellius zur immergriinen Anekdote der Literatur: Bei seinen Spazier-
gingen teilte L. Veratius den Leuten Ohtfeigen aus, sein Sklave bezahlte
aber sofort die 25 Asse, die das Zwolftafelgesetz als BuBle dafiir vorsah.,

Falls dies nicht wahr ist, so ist es doch gut erfunden.3? Die Anekdote ist
nicht nur deswegen treffend, weil infolge der Geldentwertung die 25 Asse
keine schwere Strafe waten, sondern noch mehr, da selbst das Institut der
festen GeldbuBe unzeitgemiBl wurde.3! Langsam zeigt sich der EinfluB

sive carmen condidisset«. Das hielt Festus fiir den alten Ausdruck des zeitgenéssi-
schen convicium; s. Maschke: Rechtsschutz gegen injuridse Rechtsverletzungen.
Breslau 1903, 12 ff., Mommsen 794.

28 Sehr detailliert Maschke 11-36. Zauberei konnte mit dem Tod bestraft werden, so
schon das Zwélftafelgesetz fiir Beschidigung von Feldfriichten.

29 Libtow 145, Maschke 26.

30 Ihre Echtheit wird von einigen bezweifelt (s. Kaser 623).

31 Anderenorts beschreibt Gellius den Fall, als die auf dern Forum Ennijus lesenden
Biirger sich nach der Bedeutung des Wortes »proletarius« erkundigten. Der Gefragte,
der im Recht bewandert war, antwortete: Ich hitte diese Worte nur dann erkliren
und auslegen miissen, wenn ich das Recht der Faunen und Utreinwohner studiert
hitte, Nach dem vom Aebutius genannten Gesetz gehért all dies schon der Vergan-
genheit an...so sind »proletarius« ... »25 Asse, »die Talion« alle {iberholt, und damit
auch das uralte Zwolftafelgesetz. Ich soll nur die geltenden Regeln, Gesetze und
Worte studieren und kennen. (Noctes Atticae16.10 — die Veratius-Anekdote ebd.,
20.1.13.)
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der griechischen Kultur. Das folgende Jahrhundert wird durch den Gegen-
satz zwischen den alten, strengen und puritanischen Sitten und Instituten
und dem biegsamen, zivilisierten hellenistischen Geist geprigt. Wir miissen
die Modernisierung des Haftungsrechts in diesem ProzeB sehen. Die ersten
Schritte in diese Richtung wurden um die Wende vom archaischen zum
hellenistischen Zeitalter®? getan.

a) Die »moderne« Grundlage des Schadenersatzrechts, die lex Aquilia
(287/286) bewahrte noch die archaisch engen Tatbestinde des urere, fran-
gere, rumpere, occidere; gleichzeitig brachte sie diese mit dem neueinge-
fithrten Begriff des Schadens (damnum) auf einen gemeinsamen Nenner
und bereitete damit ihren Wegfall vor: Binnen kurzem wurde die »Scha-
densverursachung« schlechthin der Tatbestand. Andererseits verwarf dieses
Gesetz die festen Geldstrafen. Die neuen Strafen werden aufgrund des
Wertes der geschidigten Sache ausgerechnet — so wird der Weg zu dem
nach dem entstandenen Schaden bemessenen Schadenersatz eroffnet.

Ahnlich entwickelten sich die »personenverletzenden« Injurien. Das
schon erwihnte erste Edikt vereinheitlicht mit seiner geschitzten BuBle
die Tatbestinde des Zwolftafelgesetzes und schaffte auch die Grundlage
dazu, daBl die Injurien auf weitere, Giber die Korperverletzung hinausge-
hende Tatbestinde erstreckt wurden. Diesem ProzeB geben teils dieses
Edikt, teils die im 3. Jahrhundert dazu gekommenen drei neuen Edikte und
schlieBlich die lex Cornelia de iniuriis (81 v.Chr.) den duleren Rahmen.
Die inhaltliche Anderung war, daB neben der Kérpervetletzung auch fiir
die Beeintrichtigung der Ehre, des guten Rufes, der gesellschaftlichen und
der Rechtsstellung eine Klage gegeben werden konnte. Die Entwicklung
wurde freilich nicht von diesen allgemeinen Begriffen bestimmt. Selbst
so weite Begriffe (wie bei Paulus die dignitas oder bei Cicero die Verlet-
zung der Rechtsstellung eines Freien, die imminuta libertas) konnten nicht
als Rechtsgrundlage dienen.3?

Wie bei der Sachbeschidigung, wurde hier der Rechtsschutz von Fall
zu Fall erweitert. Das Ptinzip der Entwicklung — wie in der lex Aquilia die
den Schadenersatz ausdehnende und mit den Bediirfnissen des Warenver-
kehrs abstimmende culpa™ - ist allgegenwirtig, aber kann sich so lange
nicht artikulieren, wie es nicht die Sprache einer geeigneten Ideologie
trifft. Die so sich selbst tiberlassene Rechtstechnik ist zu primitiven Schlau-
heiten gezwungen, um im Ergebnis zeitgemif zu sein. Dies ist jedoch eine
»List des Rechts«, deren Niveau nach dem Zweck und nicht nach den
Mitteln zu beurteilen ist.

32 Fiir die Charakterisierung der Periode s. Schulz.

33 Paulus Coll. 2.5.4, Cicero pro Caec. 12.35; Vgl. Wittmann 35 und Libtow 146.

34 Fiir diese Auffassung der culpa s. Sd/yom: The Decline of Civil Law Liability. Alphen
aa n den Rijn/Budapest 1980, Kap.3.
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So haften z.B. die Injurien noch sehr lange dem »Kérper« ~ d. h. der ur-
springlichen Rechtsgrundlage an. Sehr bekannt ist die Ableitung der
miindlichen Ehrverletzung (convicium, im ersten der drei spiteren Edikte)
aus den Injurien des Zwolftafelgesetzes: das schmihende Geschrei »be-
listigt die Ohren«.3% Der moderne Kommentar, man sei nimlich damals
noch in einer »sinnlich-naiven Anschauung« befangen gewesen,’® setzt
die Technik der fallrechtlichen Rechtsentwicklung ungerechterweise mit
einer niedrigeren Stufe des Denkens gleich. (Wie sehr dies zu Unrecht ge-
schieht, kénnte man am Beispiel der Machinationen um die Umwandlung
der durch Versiumnis verursachten Schiden in durch positive Handlung
entstandene zeigen, die im rémischen Recht und sehr dhnlich im frithen
common law vorkommen — von den modetnen Kniffen um den »notwen-
digerweise culpose« Eisenbahnbetrieb, den zur Sache erklirten elektrischen
Strom oder um den Schutz der Freiheit der Familienplanung durch das
privacy des Schlafzimmers, die ihre Wurzel sicherlich nicht in einer »sinn-
lich-naiven« Betrachtung haben, ganz zu schweigen.) Aus der Sanktio-
nierung der »Verletzung der Sinnesorgane« eine Konzeption herauszulesen,
nach der der Schutz der korpetlichen Integritit auch den Schutz der seeli-
schen Integritit erfaBt,3 ist viel mehr fiir die Zeit des Verfassers charakte-
ristisch (in der, Ende des 19. Jh., der allgemeine und direkte Persdnlich-
keitsschutz begriindet wurde) als fiir das romische Recht, das sich nie einer
solchen integrierten Persénlichkeitsideologie bediente. Es ist ein bezeich-
nend biirgerlicher Gedanke, in der Rechtsentwicklung cine seelisch-ge-
fiihlsmiBige »Verfeinerung« zu sehen.? Dies wird aber in allen Versuchen
riickprojiziert, die die Entwicklung als Sublimierung des Korperlichen er-
kliren, indem sie die von der urspriinglichen Schligerei immer entfetn-
teren Tatbestinde aufzihlen.3®

Offensichtlich ist es auch keine »romische« Idee, wenn diese Studie die
Ablosung der gesellschaftlichen Sanktionen durch den Rechtsschutz her-
vorhebt. Doch konnen wir in dieser Weise vielleicht die Ungeschichtlich-

35 Die Definition des Auctor ad Herennium 4.25.35: iniuriae sunt aut pulsatione
corporis aut convicio aures aut aliqua turpitudine vitam cujuspiam violant. Ahnlich
Paulus Coll. 2.5.4.

36 Librow 146, Maschke 38.

37 Maschke 38, 39,

38 Karlowa 793, Jhering 235, aber ebenso Lisbtow 153.

39 Beispielsweise die Verursachung einer Geisteskrankheit (durch Erregung von Furcht,
Schrecken usw.), Eingeben von Liebestrinken, Abortiven. Der nichste Schritt
sollte die Verletzung des »iuflleren Anstandes, des formal-wiirdigen Auftretens«
sein, wie wenn man dem Redner die Toga fortriB oder ihn mit Schlamm besudelte.
SchlieBlich habe sich die Injurie mit der Sanktionierung des Pietitsgefihls (als
Griber- und Leichenschindung) vom »Koérper« vollig getrennt. Maschke 39-43.
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keit der »Verfeinerung« vermeiden!® und uns mehr auf die eigentliche
Frage des Personlichkeitsrechts konzentrieren, d.h. auf die rechtliche Er-
fassung dieser Lebensverhiltnisse. Dies erscheint uns, wie gesagt, als tech-
nisches Problem; doch kénnen die Eigengesetze der Rechtstechnik irre-
filhrend sein, wenn wir aus diesen direkt auf gesellschaftliche Vorginge
schlieBen wollen. Die rechtliche Anerkennung der Talion bedeutete z.B.,
daB sie abgeschafft wurde. Wo das Recht Talion sagte, war praktisch ihre
Umwandlung in Geld gemeint. Eine dhnliche juristische Epochenwende
setzte mit den pritorischen Injurien ein. Friiher hatte der Verletzte einen
unbedingten Anspruch auf Genugtuung, falls der Tatbestand des Zwolf-
tafelgesetzes verwirklicht wurde. Die Edikte erweiterten den Kreis der
klagbaren Tatbestinde. Aus der Spannung zwischen dieser Erweiterung
und der sofort notwendigen Begrenzung entstand ein verinderlicher
Rechtsstoff, der nicht nur hinsichtlich der Sanktion, sondern auch hin-
sichtlich der Begriindetheit der Klage, d.h. ihrer rechtlichen Vorausset-
zungen, auf Wertung beruhte. (Die Verinderung der Sitten und die neue
Moral unterstiitzten diesen ProzeB. Seneca stellte den konservativen Cato
als Vorbild hin: Der Philosoph nimmt von duBleren Injurien keine Kennt-
nis#! — es sind die gemeinen Leute, die sich stéren lassen und Prozesse
fiithren.)

b) Die pritorischen Edikte machten bestimmte Tatbestinde klagbar.
Dem die Bestrafung der Kérpervetletzung modernisierenden Edikt folgten
drei weitere, die fiir folgende Fille Rechtsschutz gewihrten: 1. Dasaus dem
Zauberlied des Zwolftafelgesetzes umgedeutete convicium, d.h. die ur-
spriinglich mit 6ffentlicher Zusammenrottung und Lirm begangene Ehr-
vetletzung; 2. Bestimmte Fille des Angriffsversuches auf die Schamhaftig-
keit (adtemptata pudicitia). Die Verletzte konnte nur eine ehrbare Frau
oder ein unerwachsenes Kind sein; die Tatbestinde waren: »Wegfiihrung«
des Begleiters (fiir die Verletzten war es unanstindig, ohne comes &ffent-
lich zu erscheinen), das gegen die guten Sitten und die Schamhaftigkeit
der Verletzten verstoBende Ansprechen (appellare) und schlieBlich hiufiges
Verfolgen auf der StraBe durch eine Person, die nach den Briuchen dazu
unbefugt ist (adsectare); 3. Handlungen, die im offentlichen Utrteil geeignet
sind, den guten Ruf zu schidigen (ne quid infamandi fiat). Mit dieser Auf-
zihlung konnten wir natiirlich den Rahmen der pritorischen Injurien nur
sehr grob umreiBen. Die Interpretationen der Edikte und die reiche Ka-
suistik®? enthalten weitere, genauere Bestimmungen der Haftungsvoraus-

40 Wird vielleicht der gute Ruf der matrona durch die »Wegfiihrung« des Begleiters,
erst seit der Zeit geschidigt, als der Pritor dafiir eine Klage gab? Der comes ist
schon zur Zeit des Plautus Brauch.

41 Seneca Dial. 2.14.3, Maschke 42.

42 Siehe Raber: Grundlagen klassischer Injurienanspriiche. Wien/Kéln/Graz 1969,
bes. Kap. 2.
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setzungen und somit der Umgrenzung der Verantwortlichkeit fiir die
Injurie; andererseits lenken sie die Aufmerksamkeit auf die beispiellos
breite Ermessensfreiheit des Pritots.

4. Das Schadenersatzrecht hatte feste Anhaltspunkte, wenn es um einen
Sachschaden ging. Der Wert der beschidigten Sache und der Schaden
selbst waren ecindeutig erfaBbar. Als spiter auch die nicht vorsitzlich oder
nicht unmittelbar verursachten Schiden ersetzt wurden (die die Mehrheit
der Haftungsfille ausmachten), gab es schon typische Verhaltensmuster,
aufgrund deren die Schadenstragung zwischen Schidiger und Geschidig-
tem in Einklang mit der offentlichen Meinung verteilt werden konnte.
Die juristische Technik dazu wurde wahrscheinlich erst im Vertragsrecht
entwickelt. Anderswo haben wir uns mit der Verbindung des Vertrags-
rechts mit der Erweiterung der Anwendungsfille der Lex Aquilia ausein-
andergesetzt.®3 Jetzt soll nur hervorgehoben werden, daB das Mittel der
Ausdehnung der Verantwortlichkeit, die culpa, eine einmalige Leistung
des rémischen Rechts war, die im Deliktrecht nur im Rahmen der lex
Aquilia angewendet wurde; weiterhin, daB die spitere, subjektive Inter-
pretation der culpa deren technische Grundlagen nicht verindert — sie
hat sie mit einer einheitlichen Ideologie ausgestattet.*4

2) Fiir die Entwicklung der Injurien war diese Stiitze von vornherein
nicht gegeben. Da kein objektives damnum vorhanden war, wurde nicht
der Schaden, sondern die Bemessung der Strafe die Grundlage der Moder-
nisierung. Die Schitzung det Strafe hat dann dieses Institut so geprigt,
wie im rémischen Recht kein zweites Mal. Das Problem bei den Injurien
war nicht die Ausweitung der Verantwortlichkeit auf fahrlissig oder nur
mittelbar zugefiigte Verletzungen. Die Verhaltensmuster zog man nicht
zu diesem Zweck zu Rat — Injurien werden in der Regel absichtlich und
direkt zugefiigt —, sondern zur Qualifikation des Tatbestandes selbst; und
zwar nicht nur hinsichtlich der Begehungshandlung, sondern auch hin-
sichtlich des Ergebnisses, d.h. ob es eine Verletzung gibt, ob eine Injurie
vorliegt. Die Begehungshandlung wird nie als »Schadensverursachung,
d.h. »Verletzung« neutral, sie bleibt immer mit den Tatbestinden ver-
bunden — die aber schon Ergebnis einer Selektion sind. Die Verhaltens-
muster entnahm man nicht den Verkehrsverhiltnissen, alltiglichen Ge-
schiften, fiir die die culpa die etforderliche Sorgfalt verkérperte, sondern
den boni mores, den Sitten, der allgemeinen Moralauffassung und der
offentlichen Ordnung. Daher ergibt sich fiir die heutige »personlichkeits-
zentrische« Anschauung das Paradoxon, daBl der Ersatz eines Vermogens-
schadens individuell ist, wihrend in einem Injurienfall selbst die Tatsache

43 Sdlyom 72ff. Eine solche Beziehung zwischen Vertrags- und Deliktrecht bekriftigt
auch die Entwicklung des common law; s. ebd. 164 ff.
44 Sélyom 74 ff.
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einer Verletzung von der offentlichen Meinung abhingt. Die engeren
pritorischen Tatbestinde, wie z.B. die Angriffe auf die Schamhaftigkeit,
beruhen unmittelbar auf den Briuchen und der Sittenordnung des alten
Rom. Appellare wurde anfangs nur als Injurie verstanden, wenn die An-
gesprochene die Kleidung der anstindigen Frauen trug. Nach den alten
Sitten zeigten sich solche Frauen in der Offentlichkeit nicht ohne Begleiter.
Aber auch die weiteren Tatbestinde — wie ne quid infamandi fiat — wurden
durch die boni mores ausgefiillt. (Siche den MiBbrauch mit der Trauer-
tracht, die nach altrémischer Sitte die Angeklagten und ihre Angehérigen
trugen: Es war injuriés, wenn man dadurch im Volk feindliche Stimmung
gegen den Ankliger erweckte; oder wenn man durch Verfolgen in Trauer-
kleidung jemanden in Verdacht brachte, den Trauernden anklagen zu wol-
len oder an einer Straftat beteiligt zu sein.%%) Das Injurienrecht, wenn es den
sicheren Boden der Korperverletzungen verldBt, stiitzt sich keineswegs
auf eine abstrakte Personlichkeitsidee, auch nicht auf die Rechtsstellung
des rémischen Biirgers, sondern auf die lebendige Sittenordnung.

Dies alles hat u.a. drei Folgen: Augenfillig ist zuerst die »erhaltende«,
das allgemein Angenommene bekriftigende, in die civitas integrierende Fank-
tion der Injurien-Entscheidungen. Dazu fiihren wir jetzt Beispiele mit um-
gekehrtem Vorzeichen an, Wihrend Rom zum Mittelpunkt der zivilisierten
Welt wird, verblassen die alten Sitten und Briuche; mit der Auflockerung
der Kleidungsbriuche wurde es schwerer zu entscheiden, in welchen Fillen
das appellare ehrverletzend war.#® In der spiten Kaiserzeit verdringten
falsche Anschuldigungen, Injurien gegen Beamte und Richter, also die
Vetletzung biirokratischer Interessen, sowie eine vollig »juristische« Be-
urteilung fast véllig die gesellschaftlichen Elemente aus dem Injurienrecht,
das — davon unabhingig — als strafrechtliches Institut wichtig wird.??

Zweitens sind die Injurien infolge ihrer moralischen Verhaltensmuster
mit der §ffentlichen Ordnung stark verbunden. Auf alle Handlungen contra
bonos mores fillt, auBer der Verletzung einer bestimmten Person, auch
ein Schatten der Stérung der 6ffentlichen Ruhe. Im Gegensatz zum Scha-
denersatz sind die Genugtuungsaussichten fiir eine blofl privates Interesse
berithrende Krinkung duBerst unsicher — wohl aber begriinden die Ge-
sichtspunkte der Offentlichkeit und der &ffentlichen Ordnung die Klage.*
Die Injurie setzte so gut wie immer ein Ergebnis voraus, das nicht rein
individuell ist. Der Angriff auf die Keuschheit ist klagbar, wenn die Ver-
letzte seinetwegen in den Augen der Offentlichkeit von einer pudica zur
impudica wird. Viele Injurien waren vom offentlichen Skandal nicht zu

45 Beispielsweise D 47.10.15.27, Mommsen 795, Raber 57-60.
46 Raber 46 ff.

47 Mommsen 795, 800, 807, Maschke 94.

48 Vgl. Mommsen 796.
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trennen. Neben der »Katzenmusik« sind bekannte Beispiele dafiir, daB
einem Redner auf dem Forum die Toga fortgerissen wurde, daB das Volk
gegen den vermeintlichen Kliger oder den seine Sklaven angeblich grau-
sam behandelnden paterfamilias aufgehetzt wurde usw. Urspriinglich war
neben der Injurie als Privatdelikt parallel eine 6ffentliche Strafklage ge-
geben. In der biirokratischen Periode des romischen Rechts?® fithrte man
wegen der Injurien meitens nur ein Offentliches Strafverfahren.’® Man
denke auch daran, daB die Injurie nie dem allgemeinen Schutz der 6ffent-
lichen Moral diente; sie mufite sich immer gegen eine bestimmte (oder
wenigstens bestimmbare) Person richten.5!

Drittens konnte die 6ffentliche Meinung auch die Sanktion unmittelbar
beeinflussen. Die Schitzung des »Schadens« wurde urspriinglich den Reku-
peratoren anvertraut, da sie als Vertreter der Offentlichen Meinung das
»richtige« Strafmaf3 zu garantieren schienen.®? Der Pritor setzte Rekupera-
toren in erster Linie ein, wenn der Fall 6ffentlichen AnstoB erregte oder
die 6ffentliche Ordnung stérte.® Freilich liuft spiter die verfahrensrecht-
liche Entwicklung zur »Vetrechtlichung« der Injurien hin. Die Einsetzung
von recuperatores ist ausdriicklich mit den schweren Fillen verbunden,
spiter erstreckt sie sich auf die Schuldfrage. Andererseits tritt auf dem Ge-
biet der schweren Injurien die eigene Schitzung des Pritors in den Vorder-
grund (auch gegen die Schitzung des Kligers selbst). Im Laufe der Zeit
begann der Pritor dariiber zu entscheiden, ob die Injurie vor dem Einzel-
richter oder mit Rekuperatoren verhandelt werden soll. SchlieBlich hat die
lex Cotnelia das Vetfahren mehrerer »gewaltsamer« Injurien dem Krimi-
nalverfahren angenihert.%

b) Dieser allgemeine EinfluB8 der boni mores beantwortet noch nicht
die Frage nach der rechtlichen Erfassung der Injurien. Dazu miissen wir die
gemeinsamen Ziige der klagebegriindenden Tatbestinde, die Rolle des
dolus und schlieSlich die Bedeutung der inhaltlichen Vereinheitlichung
der Injurien untersuchen.

Die guten Sitten wurden vom Pritor fiir das Recht »iibersetzt«. Auch
bei verhiltnismiBig festen Tatbestinden muBte er abwigen, ob die Ver-
letzung auch gegen die 6ffentliche Moral verstieB. Beim allgemeinen
»ne quid infamandi fiat« begriindeten praktisch erst die konkreten Um-

49 Schulz 336.

50 Mommsen B00, 806-808, zur Gleichsetzung der iniuria atrox mit der offentlichen
Straftat s. Raber 100.

51 Vgl. z.B. Raber 33, 62.

52 Liabrow 141.

53 Wittmann 28, Libtow 152,

54 Eingehend Libtow 141-152, Mommsen 803, 804.
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stinde des Falles die Klage.? Wiederholt schlug die Rechtstechnik, indem
sie die starren tatbestandsmiBigen Bindungen auseinandertrieb, in das
andere Extrem, die konkrete Billigkeit um.5® Aus der Billigkeitspraxis
kristallisierten sich mit der Zeit neue Klagen oder Haftungsvorausset-
zungen heraus. Auch den Inhalt der sich gestaltenden culpa kann man dar-
aus entnehmen, welche iuBeren Umstinde der konkteten Schadensfille
von den einzelnen Rechtsgelehrten als Entscheidungsgrund genannt wer-
den. Man sieht, daB diese »Umstidnde« typische Lebenssituationen sind,
in denen jedermann einem bekannten und offensichtlichen®? Verhaltens-
muster zu folgen hat.3® Auf dem Gebiet der Injurien verkérpern die Tatbe-
stinde der Edikte schon von vornherein solche Verhaltenstypen; sie sind
aber zu weit, um das Ermessen des Pritors binden oder beeinflussen zu
kénnen.®® Zur sicheren Anspruchsbegriindung waren im Injurienrecht
gewisse erschwerende Umstinde notwendig. Thre spiteren Verallgemeine-
rungen (die iniuria atrox und ihre Quellen: ex persona, ex loco/tempore,
ex factore)®?, verraten vom Inhalt einer »sicheren« Injurie weniger, als die
sich auf die infirmitas berufende regula oder das MaB der Sorgfalt eines
bonus paterfamilias iiber die culpa zu sagen vermochten. Nach den Bei-
spielen und konkreten Fillen gab der Pritor eine Injurienklage,® wenn der

55 Bei dem ersten Erscheinen vor dem Pritor mufite der Kliger alle Umstinde der
Verletzung genau angeben und die Beweise (die schnell verschwinden konnten,
z.B. heilen) darlegen. Dies war einerseits fiir die Gewihrung der Klage entscheidend,
andererseits sollte es demn vorbeugen, daB der Kliger spiter vor dem Richter den
Tatbestand inderte (Libtow 147).

56 Im frithen common law wurde z.B. die aufgrund der sehr engen Tatbestandsmerk-
male »vi et armis« bestimmte trespass, als sie keinen ausreichenden Schutz mehr
zu geben vermochte, durch actions on the case abgeldst, die nach den konkreten
Umstinden des Falles gegeben wurden.

57 Haufig auch rechtlich formulierte Verhaltensmuster; vgl. Anm.43.

58 Die die culpa betreffenden regulae und spiter das SorgfaltmaB des bonus pater-
familias waren eigentlich eine theoretische Richtschnur, die die culpa zu jhren weite-
ren Aufgaben geeignet machten — wie zur Erfassung der komplizierten Ursichlichkeit
oder zur Vermittlung von Ideologien —, muflten aber in der konkreten Anwendung
immer auf konkrete Verhaltensmuster reduziert werden.

59 Bei dem Edikt »ne quid infamandi fiat« war die Verletzung sehr wahrscheinlich
nicht die Herbeifithrung einer technischen Infamie, sondern die Behauptung solcher
Fakten, die dazu typisch geeignet sind. In diesen Fillen konnte der Pritor die
Klage geben, auch wenn tatsichlich noch keine Minderung des guten Rufes etfolgt
war. War jedoch die beleidigende Behauptung typisch nicht infamierend, konnte
er ein duleres Zeichen des Eintritts der Ehrenminderung verlangen. In beiden
Fillen lag es vollig im Ermessen des Pritors, ob er Rechtsschutz gewihrte oder
nicht; s. Raber 69, 70.

60 Gaijus Inst.3.225, Ulpianus D 47. 10.7.8.

61 Raber 98, Mommsen 789f. Aber diese Fille waren nicht eindeutig definiert.
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Vetletzte einer hoheren gesellschaftlichen Klasse angehorte als der Titer
(z.B. Beleidigung der Magistraten oder Senatoren), wenn zwischen ihnen
eine stark moralisch gefirbte®? rechtliche Abhingigkeit bestand (z.B.
Eltern und Kinder, patronus und Freigelassener), weiterhin, wenn die Be-
leidigung vor einer qualifizierten Offentlichkeit erfolgte (im Theater, auf
dem Forum, in Anwesenheit des Pritors), und schlieBlich war die Klage
auch fiir die traditionellen Kérperverletzungsfille gesichert.

Diese Fille erginzen und konkretisieren also die haftungsbegriindenden
Tatbestinde von der Seite der guten Sitten her. Thre Verallgemeinerung
bleibt aber formal; sie enthilt keinen mit der Aufgabe des Instituts zu-
sammenhingenden Gesichtspunkt, und so kann sie auch nicht eine das
ganze Injurienrecht erklirende und beeinflussende Ideologie vermitteln
— wie es bei der culpa und dem Schadenersatz der Fall war.

5. Trotzdem wurden die Injurien aufgrund subjektiver Gesichtspunkte
inhaltlich vereinheitlicht. So konnte man auf diesem Grund dem groBten
Teil des Rechtsmaterials eine gemeinsame Erklirung geben. Die Gleich-
setzung von iniuria und contumelia geht auf Labeo zuriick und war im
klassischen Recht allgemein anerkannt: Das Wesen der Injurie ist die Be-
leidigung, die iiberhebliche MiBachtung, Geringschitzung des anderen.®
Dies bekriftigen die klassischen Juristen mit ihrem Hinweis auf die
griechische Hybrisklage. Nach alledem scheint es logisch zu sein, daB die
Aufgabe der Begriindung und Begrenzung der Injurie in erster Linie
vom dolus getragen wurde.%

Bei niherer Untersuchung ergibt sich aber, dal die Identifizierung der
contumelia und der Hybris, die zwar eine wichtige Tendenz der Injurien
ausdriickt, nicht auf das ganze Injurienrecht bezogen werden konnte. Im-
mer sind es Gebiete geblieben, auf denen eine objektive Rufbeeintrichti-
gung und der VerstoB gegen die offentliche Moral eine grundlegende
Rolle spielten. Zwei Gesichtspunkte sollen hier betont werden. Einerseits
kann die Beleidigungsabsicht dort juristisch entscheidend sein, wo sie
einen an sich neutralen Tatbestand als Injurie qualifiziert. So, wenn jemand
mich »vexandi mei causac, also grundlos vor Gericht zitiert; oder in vielen
RechtsmiBbrauchsfillen, als z.B. der Grundbesitzer und Verkiufer den
Kiufer nicht auf das Grundstiick lieB, um die bereits vetkauften und iibet-
eigneten Trauben keltern und den Most abholen zu kénnen.® Demgegen-

62 Zum Verhiltnis des Freigelassenen zu seinem fritheren Herm s. Raber 92.

63 Lidbtow 162, Wittmann 36.

64 Das war Ende des vorigen Jh. allgemeine Meinung, s. Mommsen 797, Karlowa 792.
Es stimmt mit dem herrschenden Evolutionsgedanken iiberein, s. auch »die Subjek-
tivierung der objektiven Haftung im ProzeB der Zivilisation.

65 Die Ladung vor Gericht D47.10.13.3, Weinlese D19.1.25. Vgl. Raber 149.
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iiber sind die Tatbestinde der speziellen Edikte nicht neutral. So kann hier
der Vorsatz gegeniiber der objektiven Beurteilung unbedeutend bleiben.$®

Andererseits macht es fiir die subjektive Auffassung — und fiir die damit
verbundene Einengung des Schutzkreises — den Weg frei, wenn gegen
dieselbe Verletzung auch andere Klagen zur Verfiigung stehen. Diese
Moglichkeiten vermehren sich stindig — und fir die Wahl der entspre-
chenden Klage werden so feine Unterscheidungen wie die Absicht des
Rechtsverletzers entscheidend. Fiir die Verpriigelung eines fremden Sklaven
ex culpa wird die Klage aus der lex Aquilia begriindet (vorausgesetzt natiir-
lich, daB sich der Wert des Sklaven verminderte, also der dominus einen
Schaden hatte); handelte der Titer aber ex affectu (mit Beleidigungsab-
sicht®?), konnte er aufgrund der actio iniuriarum verklagt werden. Die Vet-
fihrung des Sklaven oder des Sohnes in die Kneipe, wo Wiirfelspiel ge-
trieben wird, macht nur eine actio servi corrupti méglich (da der Wert
eines unmoralischen Sklaven niedriger ist), wollte der Titer durch sie den
paterfamilias in schlechten Ruf bringen, so erfiillte er den Tatbestand der
Injurie usw.®

Den Zusammenhang zwischen der inhaltlichen Verfestigung der Injurie
im Sinne der contumelia und der praktischen Schutzanspriiche zeigt die
Anderung in der Anwendung der Injurie bzw. der lex Aquilia auf die
Korperverletzung an Freien. Die Injurien sanktionierten urspriinglich aus-
schlieBlich diese Verletzungen. Im klassischen Recht werden sie dagegen
schon durch die contumelia geprigt, also durch die Schutzerweiterung
iiber die physischen Verletzungen hinaus. Die contumelia ist sinngemil3
absichtlich. Trotz dieser Tendenz konnte die actio iniuriarum auf Kérpet-
vetletzungen angewandt werden, die man nicht als contumelia qualifizieren
konnte (und die nicht vorsitzlich waren), und zwar auf dem uralten Zu-
rechnungsgrund der unmittelbaren Verursachung. Diese primitive Grenze
haben in der Vermogenssphire mehrere Klagen iiberschritten, sie form-
ten aber den strafrechtlichen Schutz in einen vermégensrechtlichen um:
Der aus der Korperverletzung entstandene Schaden wurde ersetzt. Da je-

66 Das unsittliche Ansprechen oder das Folgen sind keine Injurien, wenn sie aus Spa8
begangen werden. Diese unschuldige Absicht befreit aber nicht von der Verant-
wortlichkeit, wenn es von der civitas fiir einen schlechten Spall gehalten wird.
D47.15.23 und D47.10.15.6. Vgl. Raber 44, 127.

Ulpianus und Paulus verwenden die contumelia ausschlieBlich zur Erklirung des
ersten, »generalen« Edikts (Libtow 165, 166).

67 Natiitlich auch auf eine objektiv gegen die guten Sitten verstoBende Weise, also
nicht zwecks Ziichtigung. D44.7.34pr., Raber 112 ff.

68 D47.10.26. Siehe noch Raber 144 ff. Nach Raber sind das fumigandi causa fumum
facere (D47.10.44) und das Ausriuchern des hohergelegenen Nachbarn noch keine
Injurien, die Beleidigungsabsicht muB hinzukommen.

69 So z.B. actio de effusis et deiectis, de pauperie, de feris.
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doch der Ersatz der Heilungskosten und des entgangenen Lohns im Inter-
esse der Proletarier und niederen Klassen lag — konnte die analoge An-
wendung der lex Aquilia auf Kérperverletzung an Freien auch aus soziolo-
gischen Griinden den Rang einer adiquaten Sanktion nur langsam er-
reichen.”

Wir konnen also sagen, dafl das Injurienrecht breiter war als die contu-
melia, mag diese auch ihr Wesen bestimmen.”? (Um ein noch unerwihntes
Beispiel zu bringen: Gegen den Verhinderer der Benutzung der res publica
- z.B. der 6ffentlichen Wege und Plitze des Meeres — konnte man mit der
actio iniuriarum vorgehen.) Weiterhin ist die contumelia kein technischer
Begriff. Wo sie nicht die oben beschriebene distinktive Aufgabe hat, be-
deutet sie nicht mehr als dolus — was aber von den typischen Injurientat-
bestinden, d.h. deren objektiver Wertung, ohnehin untrennbar ist.?2
AuBer der Bindung an die TatbestandsmiBigkeit hat die Injurie auch ein
weiteres archaisches Merkmal aufrechterhalten: das Erfordernis einer posi-
tiven Verletzungshandlung. Im Gegensatz zur culpa iiberbriickt dies die
contumelia auf ihrem Gebiet nicht.?

6. Stellen wir die Frage, ob die Injutien ein einheitliches Prinzip haben,
so mahnt uns das oben Gesagte zur Vorsicht. Wir sahen, daB die Hybri-
oder contumelia, d.h. die MiBachtung des anderen, nicht das volle Rechts-
material vereinheitlicht. Wir brauchen aber kein Leitprinzip in den — mégs
lichst allgemeinen — Formulierungen der klassischen Juristen zu suchen.
Wie ihre Vorginger, nahmen auch sie die Definitionen und Verallgemeine-
rungen nicht recht ernst, sie kleideten ihre Prinzipien in Kasuistik. Fiir alle
spiteren Bearbeitungen blieb nichts iibrig, als das Werk zu vollenden und
die Fille auf abstrakte Prinzipien zu reduzieren.”

Die Etfahrung zeigt aber, daB diese Deduktion mehr fiir die Epoche
und den Verfasser kennzeichnend ist, der sie vornimmt, als fiir das romi-
sche Recht. Wir kommen noch im Zusammenhang mit den deutschen Pet-

70 Diesen ProzeB beschreibt das Buch Wittmanns, s. besonders 57 ff. Vgl. noch Maschke
30ff. Alle spiteren Spekulationen iiber unmittelbare (= Injurie) und mittelbare
(= lex Aquilia) Verletzung der »Persénlichkeit«, und so iiber die zentrale Rolle der
Personlichkeit, haben diesen einfachen technischen Grund.

71 Die als Parallele angefiihrte griechische Hybris (die auch sonst eine Straftat warl)
umfaBt auch nur einen Teil der einschlagigen Klagen. Es gab besondere Gesetze
fiir die Korperverletzungen und Verbalinjurien, s. Hitzig: Injuria. Beitrige zur
Geschichte der Injuria im griechischen und rémischen Recht. Miinchen 1899, 4,
22, 37; Lipsius 421, 647.

72 Die Verflechtung subjektiver und objektiver Elemente in den einzelnen Injurien-
fillen behandelt Raber Kap. 3.

73 D47.10.13.4. Auch wenn die Ehrenbezeugung contumeliae causa verweigert wurde,
gab es’ dafiir keine Klage; s. Raber 148f.

74 Schuly 153.
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sonlichkeitstheorien des 19. Jahrhunderts darauf zuriick, wie damals die
eigenen Probleme auf das témische Recht riickprojiziert wurden. Hier be-
fassen wir uns nur mit einem »gemeinsamen Gedanken« der Injurien. Die
charakteristische Betonung der Personlichkeitsidee verbirgt, daB dahinter
eigentlich vom Verhiltnis des Menschen zum Staat, von der Abgrenzung
der gesellschaftlichen und der rechtlichen Sphire, der »Menschen-« und der
»Biirgerehre«, von der Bestimmung und dem Schutz der Rechtsstellung
des Biirgers die Rede ist. Deswegen stellte man hauptsichlich Anfang des
19. Jahrhunderts die »existimatio« in den Mittelpunkt des Injurienrechts,
einen Begriff, der jetzt als Ausdruck der Rechtsstellung des rémischen
Biirgers aufgefaBt, in romischen Quellen aber nie im Zusammenhang mit
den Injurien erwihnt wird. Jedes Delikt ist eine Nichtanerkennung der
Rechtsfihigkeit (d.h. Injurie im weiteren Sinne), die eigentliche Injurien-
klage ist fiir die Fille gedacht, bei denen es keinen speziellen straf- oder ver-
mogensrechtlichen Schutz gibt und die Verletzung gegen die Person selbst
gerichtet ist.” Diese Meinung konnte sich darauf stiitzen, daB bei der In-
famie der Verlust oder die Minderung der Ehre auch die Rechtsfihigkeit
beeinflulte. (Wenn aber Jhering gegen Ende des Jahrhunderts diese Theo-
rien als »Verlegenheitsphrasen der Theoretiker« bezeichnete, spricht er
nicht weniger im Geist seiner Zeit; wie das schon konsolidierte kapitali-
stische Privatrecht es verlangt, sieht er hinter der psychologischen Funktion
des Personlichkeitsschutzes die besimmenden Vermogensinteressen.?)
Doch bleibt die Verkniipfung der Injurie mit der Rechtsstellung auch Ende
des 19. Jahrhunderts eine weit verbreitete Meinung, die auch heute noch
vertreten wird. Demnach ist das Wesen der Injurie der Angriff auf die
Person, der die biirgerliche Stellung gefihrdet, d.h. die Biirgereigenschaft
bedroht, bestimmte Biirgerrechte vetletzt und die Biirgerchre antastet,
schreibt Pernice.” Mommsen fat viele Tatbestinde als »Verletzung der
Rechtsstellung« zusammen bzw. findet ihr gemeinsames Metkmal in der
Behandlung eines Mitbiirgers, als wire er nicht rechtsgleich. Seiner Mei-
nung nach liegt der Entwicklung der Injurien neben der persénlichen
Krinkung immer mehr eine Gefihrdung des Gemeinwesens zugrunde.?

Zweifellos sind einige Injurien mit der Rechtsstellung der Biirger ver-
bunden (z.B. wenn bezweifelt wird, daB der Beleidigte zu den Freien ge-
hort, oder die stindischen Privilegien nicht geachtet werden). Aber eine

75 Walter: Uber Ehre und Injurien nach Rémischem Recht. Neues Archiv des Crimi-
nalrechts 1820, 108.

76 Jhering 236-240, 252.

77 Pernice, Labeo 2.1.2 33, heute z. B. Librow 164.

78 Mommsen 787, 793-796.

79 D47.10.11.9. Verweisung vorn Senatoren- oder Ritterplatz im Theater (Mompssen
793); auch Lbtow 164.
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Verspottung der Rechtsgleichheit darin zu sehen, daB jemand am freien
Gebrauch seines Eigentums gehindert wird oder sein Kredit sich ver-
schlechtert,®® ist eine Verallgemeinerung nach einem fremden Gesichts-
punkt, die fir alles Unrecht paBt. Das rémische Recht formalisierte die
Ehre und verkniipfte den guten Ruf mit der Rechtsfihigkeit (s. die Infamie
— die auf objektiven Tatbestinden beruhte). Das dritte spezielle Edikt gab
Klage gegen denjenigen, der von einem anderen eine infamicrende Tat-
sache behauptete. Die dltesten® einschligigen Tatbestinde waren, den Ver-
letzten als zahlungsunfihigen oder zur Leistung nicht bereiten Schuldner
hinzustellen. (Die Vollstreckung machte den Schuldner automatisch in-
fam.) Die Klage konnte also urspriinglich mit der technischen Infamie ver-
bunden sein. Dies galt auch fiir die andere Seite: Der wegen Injurie Ver.
urteilte muBte nicht nur Strafe zahlen, er wurde auch infam. Diese formali-
sierte Abhingigkeit zwischen Ehre und Rechtsstellung - die auch fiir an-
dere Rechte charakteristisch. war®? — wurde in der weiteten Rechtsent-
wicklung und der Ausweitung der Injurien hinsichtlich beider Parteien
aufgelockert.

Die Klage wurde aufgrund des Edikts gegeben, auch wenn es nicht um
die Méglichkeit der technischen Infamie, sondern nur um eine tatsichliche
Ehrenverminderung ging.® Gleichzeitig wurde es dem wegen Injurie Ver-
urteilten etleichtert, den Ehrvetlust abzuwenden.® Die gesellschaftliche
Beurteilung der Ehre brauchte nicht in formalen rechtlichen Kategorien
zu erscheinen. Voraussetzung der keuschheitsverletzenden Injurien war es
z.B., daB sie geeignet waren, aus einem pudicus einen impudicus zu machen.
Die Keuschheit einer Sklavin war weniger wert als die Schamhaftigkeit
einer matrona. Die Prostituierte war von vornherein impudica und konnte
daher durch unziichtige Ansprache nicht beleidigt werden — aber ob sie
automatisch infam gewesen ist, ist zweifelhaft.?3 Auch sonst kann die Ver-
bindung zwischen Injurie und Rechtsstellung nicht auf das ganze Injurien-
recht erweitert werden — offenbar nicht auf die Koérperverletzungen und
nicht auf alle Verletzten, da auch Personen injuriiert werden konnten, die

80 Mommsen 793.

81 Wittmann33,34.

82 Auf dem Gebiet der griechischen Verbalinjurien hat die Gesetzgebung nach der
Zeit Solons einen Katalog der verbotenen Worter aufgestellt — es waren Behauptun-
gen, die fiir die Anschuldigung des Verletzten mit einer mit Infamie (atimia) verbun-
denen Straftat ausreichten; s. Hitgig 26.

83 Eingehend Raber 68 ff.

84 Mommsen 806.

85 Vgl. D 47.10.15.15. - Fiir die Frage, ob die Prostituierte infam war, s. Raber 46
Anm. 34.

95



Die Injurien und die Persinlichkeitsrechte. » Neutralitar« und Technik

nicht témische Biirger waren.?® Wie wir schon bei der contumelia gesehen
haben, sind die »allgemeinen Kennzeichen« immer nur fir Fallgruppen
giltig.

Offenbar haben dic Injurien keinen einheitlichen Grundgedanken. Ver-
lieren wir nicht aus den Augen, daB auch die letzte, biirokratische Periode
des rémischen Rechts im Injurienrecht ihre gewohnlichen Zeichen nicht
hinterlieB, obwohl hier gerade die begriffliche Vereinheitlichung und der
EinfluB des humanitas-Gedankens auf der Hand gelegen hitte. Die huma-
nitas hatte im Recht die Verbreitung der Billigkeit zur Folge, ihr Grund-
gedanke war die Hoherwertigkeit der Person gegeniiber anderen Kreatu-
ren — und sollte auch in dem anderen Menschen geachtet werden.8? Auf
dem Gebiet der lex Aquilia waren der allgemeine culpa-Begriff und seine
subjektive Interpretation Ergebnis dieser Zeit. Das Injurienrecht stand
aber schon friiher, infolge der Ermessensfreiheit des Pritors, im Zeichen
der Billigkeit. Die einzige inhaltliche Verallgemeinerung, die contumelia,
wat sichetlich weder der Billigkeit noch der humanitas fremd. Aber gerade
wegen des Einflusses der Billigkeit konnte sich kein solcher Begriff ver-
fesdgen, der — wie die culpa - geeignet gewesen wire, die Haftungsvoraus-
setzungen allgemein und technisch auszudriicken.

Der Zusammenhang zwischen det Technik und dem Wesen der Injurien
ist die Lehre aus unserem romisch-rechtlichen Uberblick. Das Injurien-
recht widersteht der Verallgemeinerung. Die »Petsonenverletzung« ist
anfangs sehr konkret, sie ist Korpervetletzung; dann wird immer mehr
die (nicht rechtliche, sondern) gesellschaftliche Stellung des Menschen be-
tont. Der Rechtsschutz dehnt sich aus, indem immer neue Tatbestinde als
Injurien qualifiziert werden. Die Injurie bleibt aber immer ein Grenzfall
zwischen Recht und Sitte. Die »gesellschaftliche Stellung« kann nicht blo8
rechtlich etfaBt werden. Die grundsitzliche Rolle der boni mores haben
wir oben hervorgehoben. Thre Bedeutung kann nicht hoch genug einge-
schitzt werden; sie bestimmen den Inhalt dieses Rechtsinstituts, sie geben
ihm die Verhaltensmuster und sichern seine relative Objektivitit.

Zum SchluB werfen wir noch einen Aspekt der Funktion der guten
Sitten auf. Die rechtliche Sanktionierung der »Personenverletzung« be-
zweckt unter anderem die Ausschaltung der Privatrache bzw. ihre staat-
liche Uberwachung. (Auch die nicht-staatliche Reaktion auf solche Ver-
letzungen kann minutids geregelt werden. Sie konkurrierte mit dem Recht

86 Mommsen 786: Der Begriff der Person ist nicht politisch zu fassen, der Auslinder
ist unbedingt eingeschlossen.
87 Schulz 353 ff., besonders 373-375.
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bis in die neueste Zeit.®8) Mit der VergréBerung und Strukturierung der
Gemeinschaft konnen die nicht unmittelbar korperlichen Angriffe immer
schwerer vergolten, d.h. ihre Folgen geheilt werden. Die Offentlichkeit,
die offentliche Meinung, deren Wertung den eigentlichen »Schaden« aus-
macht, ist zugleich ein Faktor, der zwischen die Parteien tritt, ihr Krifte-
gleichgewicht umstiirzt und die Folgen der Beleidigung ihrer Kontrolle
entzicht. Eine dhnliche Aktion gegen den Beleidiger zu organisieren ist
nicht nur mithsam und kostspielig, sondern wegen der nicht eindeutig
kontrollierbaren Offentlichkeit auch sehr unsicher. Hier bietet sich der
Rechtsschutz als giinstigere Alternative.

Diese Annahme kann mit einem Fall aus Rom illustriert werden.®® Ein
junger Mann, dessen Vater ermordet wurde, folgte einem Feind seines
Vaters in Trauerkleidern, und erweckte so beim Volk den Eindruck, daB
der Mann der Mérder war. Der Mann forderte den Sohn auf, ihn anzu-
klagen, wenn er ihn fiir den Moérder seines Vaters halte, aber der Sohn
klagte nicht und lie8 auch nicht von der Verfolgung ab. Der Ruf des Man-
nes war schlieBlich so geschidigt, da8 er nicht in das Amt gewihlt wurde,
fiir das er sich bewarb. Danach wandte er sich mit actio iniuriarum gegen
den Sohn. - Denken wir nach: Was hitte er tun kénnen — wenn er nur eine
annihernd »o6ffentliche« Genugtuung anstrebte, wenn er der offentlichen
Meinung gegeniiber ein dhnliches Gewicht in die andere Waagschale legen
wollte?

Dieser qualitative Unterschied hinsichtlich des »Mediums« der Verlet-
zung und der Sanktion hat natiirlich schwere Folgen. Daraus ergibt sich
z.B. das Grundproblem aller Injuriensanktionen: Kann die »staatliche«
Anerkennung des guten Rufes die Beurteilung der Gesellschaft umstim-
men? Fiir wen bedeutet das Urteil ein tatsichliches Gegengewicht?

7. Zusammenfassung. a) Welchen Wert schiitzt das Injurienrecht? Wir
sahen, daB die Konzeption der »Personlichkeit« dem rémischen Recht
fremd ist und daB auch die »Wiirde des Menschen« nicht die Grundlage
der Injurienklagen war. Wegen der Denkweise des romischen Rechts kann
nur von viel konkreteren Werten die Rede sein. Natiirlich haben wir das
romische Recht nicht untersucht, um Theorien aus dem vorigen Jahrhun-
dert, die einen »einheitlichen gedanklichen Grund« der Injurien annahmen,
zu wideslegen — solche spiteren Verallgemeinerungen konnen als Erkli-
rungen berechtigt sein. Der Gegensatz, auf den hier aufmerksam gemacht
werden sollte, besteht nicht zwischen der Allgemeinheit der den Injurien
angeblich als Grund dienenden »Wiirde des Menschen« und dem engen

88 So das Duell. Diese Konkurrenz war auch noch Ende des 19 Jh. ein praktisches
Problem, s. z.B. Binding: Die Ehre. Der Zweikampf. Leipzig 1909. Fir England
s. Kap.IV.

89 Seneca, Controversiae 10.1.30; s. Raber 58,
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Schutzkreis der einzelnen Injurienklagen (die wire vielmehr ein technisches
Problem), sondetn zwischen der modernen Auffassung von der Menschen-
wiirde und der Wertordnung der romischen Injurien.

Auf das témische Injurientecht kann der tragende Gedanke der modernen
Personlichkeitsrechte nicht riickprojiziert werden; die »Autonomie«, die
einmalige Individualitit, oder die ihren Inhalt offener ausdriickende, da sie
der Gesellschaft gegeniiberstellende, »Privatsphire« sind hier belanglos.®
Wir haben wiederholt gezeigt, daB8 der inhaltliche, aber in vieler Beziehung
auch der technische Grund des témischen Injurienrechts die Sittenordnung
und der Brauch waren; das »Individuum« wurde nur geschiitzt, soweit es
von dieser Ordnung in die Gemeinschaft integriert wurde. In diesem Zu-
sammenhang weisen wir besonders auf das Fehlen ciner besonderen recht-
lichen Ideologie hin, die in der parallelen Entwicklung des Schadenersatz-
rechts fiir Sachschiden ausdriicklich vorhanden ist (s. die subjektive Inter-
pretation der culpa: Sélyom, The Decline, S. 75ff.). Im Injurientecht neh-
men diese Funktion die boni mores unmittelbar wahr.

Die boni mores — wie sie der Pritor auslegte; die Entwicklung des In-
jurienrechts ist eigentlich die »Verrechtlichung« des Schutzes der Stellung,
die der Person nach Sitte und Brauch zukam. Dieser Schutz blieb im Grenz-
gebiet zwischen Recht und Moral. Wihrend im Zivilisationsproze die
friher natiirlich geltende moralische Ordnung schwicher wird, tibernimmt
das Recht ihre Rolle. Aber vergessen wir nicht, daf3 der Pritor mit jeder
gegebenen Klage von Anfang an stetig moralische Normen zu »rechtlichen«
machte.” Das Injurienrecht verlieB nie die urspriingliche Zielsetzung, dal
es nicht nur die verletzte Person, sondern wenigstens ebenso die 6ffentliche
Ruhe schiitzen sollte.

#) Die einzelnen technischen Lésungen und Kunstgriffe haben wir oben
schon zusammengefaBBt. Um der Betonung willen wiederholen wir hier
zwei wichtige Fakten.

Erstens waren die Injurien technisch »Halbfabrikate«. Die Haftungsvor-
aussetzungen wurden nicht fiir alle Injurien giiltig institutionalisiert (wie
z.B. das objektivierte Sorgfaltserfordernis bei den Sachschiden). Einer-
seits lebte die primitive tatbestandsmiBige Begrenzung weiter, anderer-
seits war die Klage vom beispiellos weiten Ermessen des Pritors abhingig.
All dies hingt damit zusammen, daB in den Injurien Recht und Sitte un-
trennbar sind. Die Vereinheitlichung der Injurien erfolgte nicht nach »in-

90 Hier kénnen wir nicht darauf eingehen, daB diese in erster Linie fiir den necuen,
politischen Zweig des Persénlichkeitsschutzes kennzeichnend sind.

91 In den Quellen des Injurientrechts (Paulus Sent. 5.4.6: aut lege, aut more, aut
mixto iure) bedeutet mos das pritorische Recht, s. Mommsen 785, Liibtow 161.]
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haltlichen« Gesichtspunkten, sondern blieb formal und betraf das Ver-
fahren und die Strafzumessung.

Zweitens steht es mit dem Gesagten in Einklang, daB die allgemeineren
inhaltlichen Kennzeichen der Injurien, wie z.B. die contumelia/Hybris oder
die entsprechende Absicht, oder die »Verletzung der Rechtsgleichheit der
romischen Biirger, alle nicht fiir das gesamte Injurienrecht, sondern nur
fiir groBere Tatbestandsgruppen charakteristisch waren. Auch dies spricht
gegen eine personlichkeitszentrische Auffassung der Injurien. Selbst die
eigentlichen Injurienklagen umfassen mehr, als daB sie ohne Ubertreibung
»Personlichkeitsverletzung« genannt werden kénnten. Die Grenzen zwi-
schen der mit actio iniuriarum klagbaten Injurie und der umfassendsten
iniuria (»quod non iure fit«) sind zufillig und unsicher.%?

111.

1. Ehre und guter Ruf werden im angelsichsischen Rechtssystem vor allem
durch das tort der defamation geschiitzt. Dieser Name faBt eigentlich zwei
Delikte zusammen: die miindliche und die schriftliche Ehrverletzung
(slander bzw. libel). Die Haftungsvoraussetzungen sind je nach der Be-
gehungshandlung verschieden. Die wichtigste Abweichung ist, daB fiir
die Klage wegen slander — von einigen festen Ausnahmen abgesehen — ein
in Geld schitzbarer Schaden vorhanden sein muB3, wihrend man unter Be-
rufung auf das libel (das zugleich eine Straftat sein kann) auch ohne Schaden
klagen kann. Die Bedingungen der Verantwortlichkeit sind auch sonst
»in vieler Hinsicht irrational und haarspalterisch«.% Seit der zweiten Hilfte
des vorigen Jahrhunderts® ist man mit diesem verwickelten Rechtsmate-
rial allgemein unzufrieden. (Wir kénnen sagen, diese Kritik ist das einzige
Zeichen fiir die Steigerung der Anspriiche auf Personlichkeitsschutz im

92 Das beweisen die Injurienklagen gegen RechtsmiBlbrauch, die Verhinderung der
Benutzung der res publica oder die Besitzstorung. Diese tiberhebliche MiBachtung
der Rechte anderer konnte sowohl als Injurie im engeren Sinne aufgefaBt werden
als auch im weiteren Sinne, also als Unrecht schlechthin. Der mit der Injurienklage
gewihrte Besitzschutz konnte allerdings mit gekiinstelten Konstruktionen in die
Personenverletzungen eingefiigt werden. Das war natiirlich erst ein Problem fiir
das 19.Jh. Vgl. z.B. Puchtas Theorie, dal} der vom Rechtstitel unabhingige Besitz-
wille ein AusfluBl der Persénlichkeit ist. — Zu diesen Klagen im einzelnen s. Maschke
61-82.

93 Winfseld and Jolowicz on Tort. London *1971 (im folgenden: W. J.) 247.

94 Man fand libel und slander Anfang des 19. Jh. — etwa vom Fehlen des Schutzes der
weiblichen Ehre abgesehen - in gréBter Ordnung, Vgl. Holdsworth: A History of
English Law. London #1922-36, Bd. XIII, 488. - Zur spiteren Kritik s, W. J. a.2.0,,
Holdsworth VIII, 334,
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englischen Recht, das nicht nur das »Personlichkeitsrecht«, sondern auch
den Gedanken des privacy strikt ablehnt.) Die Rechtsliteratur klagt die Ge-
schichte an, denn die Zweispurigkeit des Ehrenschutzes ist das Erbe einer
separaten Entwicklung. Man beklagt sich iiber einen »Fehlstart« des Rechts,
da es den Schaden und nicht die Beleidigung zum Grund derKlagen wegen
»Worten« bestimmte.? Andererseits aber erméglicht die einheitliche Hand-
habung von libel und slander als »defamatory words« eine Akzentverschie-
bung. Zu ihrer Entstchungszeit war der Schaden der »Kern« der action,
und die Ausnahmen wurden mit einer Schadensvermutung erklirt.®® Im
19. Jahrhundert war schon die Interpretation moglich, daB die Verletzung
des guten Rufes den »Kern« bilde. Der Schaden muBte nur bei miindlichen
Verletzungen nachgewiesen werden, und auch dann nur, wenn er nicht of-
fensichtlich war.®? Die urspriinglichen Ausnahmen avancierten so zur
Regel, oder genauer: Das historisch spitere, strafrechtliche libel gewinnt
so Platz erst in der Theorie, dann auch praktisch, zu Lasten des ilteren
und mehr »zivilrechtlichen« slander.®® Ende des 19. Jahrhunderts spricht
die Literatur mit einer fiir das common law ungewachnlichen Verallgemei-
nerung sogar von einem absoluten, dinglichen Recht auf guten Ruf, und
das wird auch heute bestitigt.?

Hinter dieser Fassade aber, die im groBen und ganzen der kontinentalen
Entwicklung entspricht, blieb das historische Material der libel und slander
unangetastet erhalten, und sie sind es, die die Ehre und den Ruf praktisch
schiitzen. In ihrer Geschichte suchen wir im folgenden Antwort auf dieselbe
Fragen, die wir auch hinsichtlich der romischen Injurien gestellt haben:
Beruht der Ehrenschutz auf einem allgemeinen Prinzip, und wenn ja, wie

95 W.]J. 353, Pollock: Tort1?, 324.

96 W.J.252.

97 Odgers: A Digest of the Law of Libel and Slander, and of Actions on the Case of
Words Causing Damage... (1881) London, 41905, 2.

98 Schon Holdszorth entwickelte Argumente fiir eine allgemeine Anwendung des libel
fiir alle Ehrenschutzsachen (VIII, 378). — Nach dem Defamation Act 1952 ist die
Verbreitung einer Behauptung im Radio oder Fernsehen so anzusehen, daB sie
»in bestindiger Form« geschah. Die dadurch begangene Verletzung ist also libel.
Dasselbe gilt fiir die auf der Biibne gesprochenen Worte, s. Theatres Act 1968,

99 Odpgers 1: “Every man has a right to have his good name unimpaired. This right is a
Jus in rem, a right absolute and good against all the world.” Allerdings spielten die
Gerichtsentscheidungen, die Odgers zur Unterstiitzung der Existenz dieses Rechts an-
fithrt, im Recht der defamation keine wichtige Rolle. Sie werden kaum zitiert.
Andererseits begriinden diese Fille, wie auch Odgers, das selbstindige Recht auf
guten Namen unter Hinweis auf die nachteiligen Auswirkungen der Rufschidigung
auf das Vermdgen (Odgers 3). — Unabhingig davon ist dieses Recht auch heute
anerkannt: “The right of each man, during his lifetime, to the unimpaired possession
of his reputation and good name is recognized by the law”, schreiben Clerk und
Lindsell on Torts (im folgenden: C.L.). London 181969, 927.
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hingt es mit den anderen rechtlichen Bestimmungen der Person zusam-
men? Wie kann das Recht dieses Prinzip technisch ausdriicken?

2. Der Ehrenschutz hat im common law eine véllig andere Ausgangs-
position als die romischrechtlichen Injurien. Hier kann offensichtlich nicht
von »der Verfeinerung der Gefithle« und dem dadurch gesteigerten Per-
sonlichkeitsschutz die Rede sein, was in Rom aufgrund der Entwicklung
von der Korperverletzung zur Beleidigung angenommen werden kéante.
Es ging in England auch nicht um die Erweiterung der rechtlichen Sanktio-
nierung auf frither von Sitte und Brauch beherrschte Gebiete. Ein schon
praktizierter Rechtsschutz wurde aus einer Rechtsordnung in eine andere
tibertragen: aus dem die »Ehre« sehr hoch schitzenden Gewohnheitsrecht
bzw. dem spirituellen kanonischen Recht in das vorrangig materielle, das
feudale »Eigentum« sichernde common law. Die technischen Probleme
dieser Transformation besimmen den ilteren Zweig der defamation.!®

a) Der Schutz des guten Rufes fehlt dem mittelalterlichen common law
nicht einfach - er ist ausgeschlossen: er war vor den kéniglichen Gerichten
nicht klagbar.1®! Trotzdem gab es einen Rechtsschutz. Die 6rtlichen Ge-
richte waren mit defamation-Sachen iiberhiuft;1%2 andererseits belegten
die geistlichen Gerichte die »Siinde« der Verleumdung mit Ponitenzen.

Die verschiedenen Gerichtsbarkeiten bedeuteten verschiedenes Recht.
Wihrend das common law sich in der Praxis der kdniglichen Gerichte ent-
faltete, hielten die 6rtlichen Gerichte das alte Gewohnheitsrecht aufrecht;
von den geistlichen Gerichten wurde das kanonische Recht angewandt,
das sich ~ selbst noch wihrend des Prozesses der Zentralisierung — dem
EinfluB des 6rtlichen Rechts nicht verschloB. Alle drei Rechte waren gegen-
seitig offen.1%® Dennoch vertraten die értlichen Rechtsgewohnheiten und
die kanonische Praxis eine andere Wertordnung — und das ortliche Recht
sogar ein anderes Entwicklungsniveau — als das Recht des Konigs. Obwohl

100 Das libel stammt dagegen aus dem Strafrecht des Absolutismus. Dieses Gesicht
der Injurien sahen wir auch in rémischrechtlichen Majestitsprozessen.

101 Pollock und Maitland: The History of English Law (im folgenden: PM). Cambridge
31968, Bd.II, 36 zitieren Rot. Parl. I. 933 von 1295: “et non est usitatum in regno
isto placitare in curia Regis placita de defamationibus™.

102 Fifoot: History and Sources of the Common Law. Tort and Contract. New York
1970, 126.

103 Das englische Recht wurde im Wettbewerb mit dem kanonischen Recht entwickelt,
es wurde nach dem Muster des Kirchenrechts rationalisiert — und eben dadurch
konnte es seine Selbstindigkeit bewahren. PM I, 132. Aber die Kirche nahm auch
auf das ortliche und auf das konigliche Recht Riicksicht; s. Heimboly: The Early
Enforcement of Uses. Columbia Law Review 1979, 1503, 1512 ff. Die Gerichtsbar-
keit des K&nigs beabsichtigte nicht die Eingliederung der 6rtlichen und der feudalen
Gerichte, auch wenn (spiter) genau das geschah; s. Baker: An Introduction to
English Legal History. London 21979, 21 ff.
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die értliche Gerichtsbarkeit Ende des 13. Jahrhunderts schon véllig unter
die Herrschaft des Konigs geriet und deren Richter die Formalititen (und
die Strenge) der koniglichen Rechtsprechung gern nachahmten — beriithrten
all diese Verinderungen den Archaismus und den im Grunde gemeinschaft-
lichen Geist des ortlichen »Rechts« kaum.1® Zwar kam es zwischen den
Gerichtsbarkeiten des Kénigs und der Kirche mehrmals zu formalen Tei-
lungen, letzten Endes ist der groBere Teil des Alltagslebens des Gemein-~
volkes bis zur Reformation bei den geistlichen Gerichten geblieben: so das
Familienrecht und die Testamente, der Vertragsbruch (als Treubruch),
alle Todsiinden (darunter viele weltliche Straftaten) und ausdriicklich die
defamation.1%%

Was kennzeichnet dieses mittelalterliche Recht des Ehrenschutzes? Ei-
nerseits die harte Bestrafung der Beschimung eines anderen, was vom hohen
Wert der individuellen Ehre zeugt,1® andererseits die enge Verbindung
mit der Erhaltung des Friedens der Gemeinschaft. »Nichts kann weniger
waht sein, als daB unsere Ahnen in den Zeiten der Barbarei nur den Priigel
verspiirten und sich tiber harte Worte hinwegsetzten« — schreibt Maitland.
Wie die germanischen Rechte im allgemeinen, ahnden die iltesten engli-
schen Gesetze einige herabwiirdigende Spottworter (Hase, Ditne) und
einige falsche Beschuldigungen (Dieb, Motder) mit einer festen Geldstrafe.
Die Fesselung eines Freien, das Abscheren der Haare oder des Bartes sind
eine Schande, deren Strafen genauso hoch wie die fiir die schwersten Wun-
den zu zahlenden BuBen sind. In fast allen Schadenersatzsachen lassen die
ortlichen Gerichte nicht nur den materiellen Schaden ersetzen, sondern
gleichen daneben »die Schande« auch in Geld aus.1%? — Andererseits wird
die defamation als anderen Ruhestorungen ebenbiirtig angesehen, z.B.
nachbarlichem Gezink oder nichtlichem Lirm. Wie die Dokumente zeigen,
sind die Titer meistens geschwitzige Frauen (gerulatrix, scold), und die
Strafen sind Pranger oder ins Wasser Tauchen.!% Das Norman Customal
kennt auch »Schimpf fiir Schimpf« als Strafe: Wer einen anderen Dieb oder
Morder genannt hatte, mufite sich noch tiber den Schadenersatz hinaus
»sich bei der Nase fassend, offentlich Liigner nennen«.1%?

104 Baker a.2.0., Holdsworth 11, 378. - Der Konig benutzte die territorialen Gemeinschaf-
ten fiir die Erhaltung sowohl des &rtlichen Friedens als auch des Friedens des Ko-
nigs. Fiir das parallele Bestehen der kéniglichen, »Amts«- und »Volks«-Rechte im
allgemeinen s. Berman: The Background of the Western Legal Tradition in the
Folklaw of the Peoples of Europe. University of Chicago Law Review 1978, 553, 575.

105 Baker 112, Helmboly a.a.0., PM 1, 124 ff.

106 Zur Frage der Ehre und des Schicksals als Grundkategorien der germanischen
Rechte, Berman 558, 582.

107 PM 1, 53, 11, 537.

108 Vgl. die Rechtsdenkmiler in Fifoot 126 bzw. Holdswor1h 11, 358.

109 Zitiert bei PM II, 537,
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Dieses archaische System wurde durch den kirchenrechtlichen Schutz,
der es spiter tiberlebte, erginzt.110

Die Diffamierungsklagen machten im spiten Mittelalter einen wichtigen
Teil der Titigkeit der geistlichen Gerichte aus. Die einzige Voraussetzung
der action war, daB der Verletzte einer Straftat beschuldigt worden war.
Da aber die Straftat ebenso kirchlich wie weltlich sein konnte, die Zahl
der Straftaten erheblich war und die Straftat nicht juristisch definiert wer-
den mufte, war das Feld der defamation viel weiter, als die genannte Be-
dingung heute annehmen 1iBt. Der Verletzte muBte auch einen Schaden
haben - jedoch nicht notwendig materiellen. Eine gewéhnliche »Beein-
trichtigung« bestand darin, daB8 der Angegriffene zur Feststellung seiner
Unschuld in einem kanonischen Verfahren gezwungen wurde (purgatio);
nach dessen erfolgreichem AbschluB wandte er sich gegen den Verleumder.
Die Skala der tatsichlichen Schiden reicht iiber die in Geld ausdriickbaren
hinaus; wie spiter im common law, geniigte die Behauptung von »Miihsal,
Ausgaben und Belistigung«.!! Man mufBite den Schaden nur aufzeigen,
damit die Schwere der Beleidigung und die Art der Genugtuung leichter be-
stimmt werden konnten.

Die Anschuldigung mit einer Straftat und der unspezifische »Schaden«
sind dem é6rtlichen, dem kirchlichen und dem friithen koniglichen Recht
gemeinsam. Die Strafen des kanonischen und des ortlichen Rechts waren
einander 4hnlich, die des koniglichen Rechts sahen anders aus. Die kirchli-
che Strafe war ~ wenigstens nach dem Urteilstext — nie Ersatz in Geld.
Dies ist das einzige Gebiet, wo die Kompetenzabgrenzung zu den common
law-Gerichten gelang: diese sprachen regelmiflig damages zu.12 Das geist-
liche Gericht kiimmerte sich theoretisch um die Rettung der Seele des Siin-
ders. Die anima war wichtiger als der actus. Daher richtete sich die Strafe
mehr nach der Absicht und den Motiven der Titer als nach der Verletzung,.
(Die Hauptsiinden sind »Motive«]) Der Titer muBite Gottes Vergebung
mit der »gerechten und vollen Genugtuung« gewinnen.’® Von diesem

110 Siehe die Quellenstudie von Helmbolz: Canonical Defamation in Medieval England.
The American Journal of Legal History 1971, 255 (im folgenden: Canonical).

111 Aus einem Fall von 1490 zitiert in Canonical 263. Auch das witd als actual damage
der verleumdeten Frau gesehen, daB ihr Mann »sie nicht in sein Bett liBt wie zuvor«
(ebd.).

112 Das Statut Circumspecte agatis von 1286 beschrinkte die Kompetenz der kirchli-
chen Gerichte hinsichtlich der defamation ausdriicklich auf spiritual remedies.
Das wurde auch eingehalten. Dagegen konnte man nicht erreichen, daB die Ver-
leumdung mit einer Straftat, fiir die die common law-Gerichte kompetent waren,
immer vor einem common law-Gericht verhandelt wurde, s. Canonical 260.

113 Bis zum 13. Jh. wird nicht geklirt, ob die Kirche die Siinden vergeben kann oder
nur die Vergebung Gottes vermittelt. Das Erfordernis der »vollstindigen Genug-
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Gesichtspunkt her ist es gleich, ob die BuBe vom Gericht oder vom Beicht-
vater verhingt wurde.!* Im formellen Verfahren war die Strafe immer Ex-
kommunikation. Aber die Kirche nahm den Ausgeschlossenen wieder in
ihren SchoB auf, wenn er die Pénitenz geleistet hatte. Dem Urteil folgten
formlose Besprechungen iiber die Bedingungen der Riickkehr,15 es konnte
auch zum Geldersatz kommen, denn auch der Beichtvater durfte eine mate-
rielle Genugtuung in natura oder in Geld verlangen.1!® Die adiquate Sank-
tion aber ist in unserem Fall die Wiederherstellung des guten Rufs. Geist-
liche Gerichte waren in der Regel ortliche Gerichte und zugleich Organe
einer engeren Gemeinschaft. Was kdnnte zur Genugtuung geeigneter sein,
als wihrend der Messe mit lauter Stimme zu bekennen, daB3 das Geriicht
falsch war, und um Verzeihung zu bitten 117

Demgegentiber verblieb das common law, das als Recht der zentralisier-
ten Macht einen »duBeren« Schutz gewihrte, natiirlich auch in solchen
Fillen bei seiner individuellen Schadenersatzpraxis. Die zwei Rechtsord-
nungen wichen auch datin voneinander ab, daB der Proze8 im common
law um den Schadenersatz ging, auf den der Verletzte einen Anspruch
hatte, wihrend die kirchlichen Gerichte, noch im Geist des ilteren Rechts,
vor allem die Versohnung der Parteien im Auge hatten — und die Mehrheit
der Fille in der Tat mit der Eintragung »pax« abgeschlossen wurde.118

Diese Unterschiede erkliren des weiteren, daB das common law ohne
Schadensbeweis sehr friih fiir die Behauptung der Berufsuntauglichkeit oder
-untiichtigkeit eine action gab, wihrend das kanonische Recht diesen Tat-
bestand nicht anerkannte. Es war keine Siinde, sondern sogar eine rein
weltliche Angelegenheit und eine Privatsache des Vetletzten, wenn sein
Lebensunterhalt dadurch gefihrdet wurde.!'® Der »Beruf« (calling) ist
mit der biirgerlichen Stellung identisch, die fiir das common law das Schutz-

tuung« veranlaBte die Ausarbeitung der Lehre vom Fegefeuer; s. Newman: An
Essay on the Development of Christian Doctrine (1845). Harmondsworth 1974,
413 ff., vgl. noch Berman 581.

114 Fur die grundlegende Rolle der vom Beichtvater bestimmten Strafen neben dem
mittelalterlichen Strafrecht s. Berman a.a.0., bes. 577ff.

115 Canonical 265.

116 Der Titer hatte z.B. im Haushalt des Getéteten oder Verletzten zu arbeiten, um
damit den Arbeitsausfall oder den entgangenen Gewinn zu ersetzen. Berman 579 ff.

117 Solche Urteile bzw. Abbitteverfahren s. Canonical 267, Fifoot 129, Anm.19.

118 Canonical 267. Fiir die dhnliche Einstellung der Volkstechte s. Berman 584, 585.

119 Dieser Gesichtspunkt war dagegen fiir das common law entscheidend. So aus-
driicklich: Brittridge’s Case 1602 (abgedruckt in Fifoor 145). Ahnlich schreibt
March: Actions for Slaunder 1647, zitiert bei Holdsworth VIII, 347.
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objekt der defamation ist.1?® Letzten Endes entspricht er der Eigentiimer-
stellung.12!

Das common law baute diesen Weg logisch aus. Die im 17. Jahrhundert
herrschende puritanische Ethik verinderte das sowieso schon verfallende
Recht der anglikanischen Kirche nicht, sie machte die wirtschaftliche Er-
folglosigkeit zum sichtbaren moralischen Gebrechen. In dieser Atmosphire
war det Vorwurf der Untauglichkeit zum calling ebenso selbstverstindlich
eine schwere Beleidigung wie der der »Armut« — deren diffamierende Be-
deutung zu erkliren der modernen Rechtsliteratur so schwer fillt.122 Dies
gehort aber schon in die spitere Geschichte der defamation im common law.

b) Wie ist aber die defamation in das common law, d.h. vor die konigli-
chen Gerichte gelangt? Die technischen und die inhaltlichen Aspekte sind
nicht voneinander zu trennen. Der Untergang der ortlichen Gerichte
kam zuerst der kirchlichen Gerichtsbarkeit zugute, bis auch diese Anfang
des 17. Jahrhunderts zuriickgedringt wurde. Frither waren die geistlichen
Gerichte offensiv, sie lieBen iiberall »Gerechtigkeit walten«, wo das welt-
liche Recht nicht ausreichte. Diese Einstellung wurde infolge der neuen
Doktrin der Verantwortlichkeit des Ko6nigs fiir die »Recht-Sprechung« und
wegen des equity und besonders wegen der Vermehrung der common law-
Rechtsbehelfe iiberfliissig. Unter den Sanktionen des common law bot der
Schadenersatz eine verlockende Alternative zur Kapitalisiecrung der Verlet-
zung, die auch bis hin zum MiBbrauch ausgenutzt wurde. Fifoot erblickt
datin den Anbruch einer »neuen und materiellen Epoche«.

Es gab aber auch unter den Gerichten des Konigs Wettbewerb. Als das
Star Chamber begann, Ehtverletzungen als Straftaten zu verhandeln, be-
miihte sich das King’s Bench eifrig um die Erweiterung des Schadener-
satzes fiir defamation.1® So wurde die defamation durch zwei Kanile in das
common law eingefiihrt. Der eine ist die (auf Schadenersatz gerichtete)
action on the case.}?* Der andere ist die Beschuldigung mit einer Straftat
- vorausgesetzt, daB fiir das behauptete Verbrechen die common law-Ge-
richte kompetent waren.125 Demnach iiberzeugt der in der Literatur so be-

120 Nur die Bezweifelung der Tauglichkeit fiir einen »rechtlich anerkannten«, d.h.
vermogensmiBige Selbstindigkeit bedeutenden, Beruf war klagbar. In dem Fall
Bell v. Thatcher 1675 erhielt der Brieftriger deswegen keinen Schutz. Er ist also
der lebendige Vorginger von Kants klassischem Friseur, der »keine Person« ist,

121 Siehe Kap.I.

122 Vgl. z.B. Baker 371. - Fiir die Auffassung der Armut als Immoralitit z.B. Tazney:
Religion und Friihkapitalismus. Bern 1946, bes. 256, bzw. Weber: Die protestan-
tische Ethik und der Geist des Kapitalismus. (1904) Gesammelte Aufsitze zur
Religionssoziologie. Bd. I, Tibingen 1922,

123 Zum oben Gesagten s. Baker 365, Helmbolz 1507-1512, Fifoos 129.

124 Holdsworth 11, 282, V, 207, VIII, 347.

125 Ebd. VIII, 348.
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tonte »Fehlstart« nicht. Der materielle Schaden ist nimlich keine unerliB-
liche Bedingung fiir eine Case-Klage.!?% Sie beruht vielmehr auf der vélligen
Ermessensfreiheit des Richters. Die Klagen on the case boten, anders als
der starre Formalismus der ilteren actions, cin breites Experimentierfeld
fiir die Neuordnung des Rechts; die Elemente der modernen torts und be-
sonders des negligence tauchten zuerst hier auf und konnten sich in diesem
Rahmen bis zu ihrer Verselbstindigung verfestigen.1?

Die defamation teilte jedoch die Entwicklung der Schadenshaftung nicht.
Die Anstrengungen der Gerichte, die Voraussetzungen dieser Klage zu
kliren und die Verantwortlichkeit formell zu begrenzen, erstickten an
einem, wie wir sehen werden, fast komischen Formalismus. Endlich trugen
das Strafrecht und die Politik zur Konsolidierung dieses tort mehr bei als
das iibrige Deliktrecht selbst. Fiir die defamation spielte der Schaden nicht
die entscheidende Rolle. Daher sind hier die Haftungsvoraussetzungen
anders als im deliktischen Schadenstecht, wo die allgemeine Haftungsvor-
aussetzung negligence fiir eine gleichmiBige Verteilung des Schadens-
risikos sorgte.1?® Der durch Vetleumdung verursachte Schaden war in sich
allein nie ausreichend. Nach der Logik des action-Systems mufBte der
schadenverursachende Tatbestand als Grund einer Klage anerkannt wer-
den. Solange irgendeine bestimmte Form der defamation diesen Status
nicht erlangte, erkannte das Gericht den dadurch zugefiigten Schaden, als
damnum absque injuria, nicht an.1%?

Andererseits kénnen wir nicht auBer acht lassen, daf3 die Beeintrichtigung
des guten Rufes in vielen Fillen mit materiellem Verlust verbunden war;
weiterhin, daB der Schadenersatz schon seit dem 13. Jahrhundert einen
festen Bestandteil des common law bildete. Die Hervorhebung eines Scha-
dens im Diesseits (temporal damage) betont die unbestreitbare Kompetenz
des Gerichts gegeniiber den Gerichten »des Jenseits«, abet auch gegentiber
der Strafgerichtsbarkeit.® Wir erinnern auch daran, daB die materiellen
Schiden und die Schande im alten Gewohnheitsrecht noch zusammen aus-

126 Vgl. die Beschreibung von 54 »accion sut le case« von Rastell (Collection of Entries,
1566, abgedruckt in Fifoot 90).

127 Zur Entwicklung der on the case-Klagen s. Fifoo? 66 ff.

128 Sdlyoms 158-171. Dieser Zusammenhang besteht auch zwischen den Injurien und dem
Schadenersatz nach der lex Aquilia im rémischen Recht.

129 Mit Gerichtsentscheidungen Fifoor 129, 139, 140.

130 Mit der Auswirkung auf die Vermégenslage, dem Schaden, konnte das King’s
Bench seine Kompetenz auch begriinden, wenn die defamation eindeutig »spiritual«
war — wie z.B. die Beschuldigung der Hiresie oder die Behauptung auflerehelicher
Abstammung (im letzteren Fall ist die ungiinstige erbrechtliche Stellung der Scha-
den). Vgl. Baker 367. Dazu war natiirlich notwendig, daB die defamation fiir den
Fall eines materiellen Schadens schon klagbar war.
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geglichen wurden. Auch der Ersatz des durch die defamation entstandenen
Schadens wurde manchmal vor dem ortlichen Gericht beansprucht. In
cinem Fall, in dem der Beklagte das Geriicht in die Welt setzte, der Kliger
habe seinen Sohn getotet, wurde demzufolge die Pacht des Kligers ge-
kiindigt. Das Gericht lieB dreiBlig shillings fiir die Beleidigung (detri-
mentum), und zwanzig fiir den anderen Schaden zahlen.13

Wir sahen auch, daB im alten Recht die Behauptung von Diebstahl und
Mord noch mit festen BuBen bestraft wurde. Eine solche Verleumdung
war um so gefihrlicher, als die aus den Vornehmen des Gebiets zusammen-
gesetzte grand jury die Verbrecher aufgrund der »fama publica«, also ohne
materielle Beweise, vor die cingetroffenen Richter des Konigs stellte.132
Gerade diese »Morder-Dieb«-Verleumdungen fanden am friihesten den
Weg ins common law, und zwar in der Weise, daB die Kliger den morali-
schen und materiellen Schaden stark betonten, den sie aufgrund der falschen
Anklage erlitten hatten.133 Nachdem Anfang des 16. Jahrhunderts die er-
sten solchen actions Erfolg hatten, ergoB sich cine Flut von Klagen iiber
die Gerichte.13¢ In diesen Klagen wurde die Klagevoraussetzung »Schaden,
die bisher von der nicht-materiellen Genugtuung untrennbar war, bzw.
deren materieller Teil hiufig nur geschitzt werden konnte (“damnified by
much labour and expense”), immer fiktiver, sogar zur bloBen Vermu-
tung.!3% Diese Anspruch-Explosion veranlaBte die Gerichte zur Festlegung
der technischen Bedingungen der defamation.

¢) Im gegebenen Fall bedeutete das eine Reihe strikter Beschrinkungen.
Bevor wir uns diesen zuwenden, miissen wir darauf hinweisen, daB3 die Auf-
nahme der defamation in das common law weder mit technischen Neue-
rungen noch mit einer Verallgemeinerung verbunden war, dic das Wesen
des Instituts beriihrten. Das System der festen Strafen war schon erstorben,

131 Swindon v. Stalker (1294), abgedruckt in Fifoor 138. Ein anderer Kliger, der Dieb
und Falschhindler genannt wurde, hat Schadenersatz bekommen, weil er wegen
dieser Behauptung nicht auf Kredit einkaufen konnte; und ein dritter erhielt Ersatz
dafiir, da8 der Beklagte ihn einen falschen und untreuen Kerl genannt hatte, und
ihm infolgedessen ein Darlehen versagt wurde. Woodfool v. Pars, 1295 bzw. Mor’s
Case, 1333 (Fifooz 138, 139).

132 Niheres iiber die grand jury in PM II, 142.

133 Die erste erfolgreiche action stammt aus dem Jahre 1508 (s. Baker 366). 1536 stand
schon dzs entsprechend ausgearbeitete writ bereit (abgedruckt in Fifoor 141). Der
unter der Anklage eines Dicbstahls festgenommene und dann freigesprochene Kliger
beanspruchte den Schadenersatz nicht nur fiir seine Verletzung “in his good name,
fame and condition”, sondern auch, da er infolge der Anschuldigung “...had been
greatly injured and damnified by much labour and expense”.

134 Die Zahl der slander-Prozesse rivalisierte zur Jahrhundertmitte mit der grundlegen-
den Schadenersatzklage, der assumnpsit. Baker 366-368, Fifoot 129.

135 Baker 368.
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der Schadenersatz wurde auch bei den ortlichen Gerichten praktiziert.
Das Wesen des tort war, wie friiher, die Beeintrichtigung des guten Rufes
geblieben. Die technischen Probleme erschopften sich darin, die hierzu ge-
eigneten Worter zu bestimmen. Obwohl die Verflechtung von Schaden
und Verleumdung in den frithen Fillen dauerhafte Zeichen hinterlieB,13
wurde die defamation endlich von der Verletzung des Rufes geprigt: Die
separaten torts der mit non-defamatory words verursachten Schiden trenn-
ten sich schon im 17. Jahrhundert von ihr ab.13? Aber der materielle Scha-
den ist eine zur Begrenzung der Klage gecignete Voraussetzung geblieben:
sie erstarkte von Zeit zu Zeit, wenn die Versuche mit der Bestimmung
der diffamierenden Wérter scheiterten.138

Obwohl die defamation im common law erst Anfang des 16. Jahrhunderts
auftauchte, wurden schon gegen Ende des Jahrhunderts die Kategorien
der in sich klagebegriindenden, den guten Ruf schmilernden Wérter — man
konnte sagen, die Tatbestinde der Injurie — ausgearbeitet. Zu der Anschul-
digung mit einer Straftat kam nach 1580 die Verbreitung des Vorwurfs
der Untauglichkeit fiir ein Amt oder einen Beruf. Seit dem ist auch die Be-
hauptung einer (ansteckenden) Krankheit klagbar, um derentwegen der
Betroffene von den Leuten gemieden wird.13?

Diese Verallgemeinerungen konnten die Zeitgenossen noch weiter ver-
allgemeinern’® — die Gerichte aber wollten die Flut der actions eindimmen.
Dazu verfeinerten sie die drei Kategorien minutids. Sie verlangten z.B.
die genaue juristische Definition der Straftat — im Rahmen der nach 1580
etwa siebzig Jahre befolgten Praxis, daB die klagebegriindenden Worter
in ihrer milderen Bedeutung (in midori sensu) verstanden werden sollten.
Die daraus folgenden Absurdititen vermehren den schon erwihnten In-
jurien-Anekdotenschatz. Beispielsweise hat das Gericht folgende Behaup-
tung nicht als Beschuldigung mit einem Mord angesehen: »Sir Thomas

136 Wie schon mehrmals erwihnt, hatte der »Schaden« eine erginzende Rolle in der Be-
grindung des Anspruchs fiir Worte, die den guten Ruf verletzten, aber nicht in die
fest definierten Kategorien des slander gehérten. Eine technische Folge des klage-
begriindenden »Schadens« war, dafl man nur wegen »publizierter« Worte klagen
konnte; weiterhin, daf} die Gesichtspunkte der 6ffentlichen Ordnung und des Frie-
dens im Zivilverfahren vollig auBer acht blieben. Zum letzteren Holdsworth V, 270.

137 Beispielsweise die Bezweifelung eines Rechtstitels (slander of title) usw.; s.
Holdsworeh V111, 351 ff.

138 Baker 371-373.

139 Die ersten Fille s. Fifoot 130, — Der Zusammenhang der letzten zwei Kategorien mit
dem Schaden ist offensichtlich.

140 So beschreibt March in seinem 1647 publizierten “Actions for Slaunder” die Be-
schuldigung einer Straftat als die Bedrohung des Lebens und der Freiheit. Zitiert
bei Holdsworth VIII, 347,
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Hook spaltete das Haupt seines Kochs mit einem Beil entzwei, der eine
Teil davon ist auf die eine Schulter, der andere auf die andere gefallen« - da
der Beklagte ja nicht sagte, daf8 der Koch gestorben sei. Ahnlich hat das
Gericht in dem oft geklagten Ausdruck “pocky whore” die pox regelmiBig
als Windpocken (small pox) ausgelegt, anstatt der offensichtlichen Syphilis
(French pox) usw.!42 Es konnte die Sache entscheiden, ob das inkriminierte
Wort als Adjektiv oder als Pridikat, im Prisens oder im Perfekt oder mit
welchem Bindewort angewendet wurde.!43 Die Attitiide der Gerichte ist
verstindlich. Die plotzlich erméglichten Klagen 6ffneten der Bosheit,
der Rache und den Belistigungen Tiir und Tor; die Richter wollten nicht
zu den oft »erzwungenen« Prozessen ermutigen und fanden die Beschifti-
gung mit solchen Sachen unter ihrer Wiirde.!#* Das einzige positive Er-
gebnis dieser Periode war, daB die in Erregung ausgesprochenen gewéhn-
lichen Fliiche seither nicht als defamation gelten.145

Was in Rom der Pritor tun konnte, d.h. die Injurientatbestinde mit
freier Erwigung auffiillen, konnten die Richter unter den Prizedenzfillen
des common law nicht tun. Das formale System schlug zuriick. Das Recht
der defamation wurde fiir die Juristen uniibersehbar, wihrend die Leute
unbesorgt weiterklagten; eine Ladung des Feindes vor Gericht war schon
die ProzeBkosten wert.14® Aus der eigenen Falle befreite sich das Recht erst
nach der biirgerlichen Revolution, als man der zunehmenden Privatgerech-
tigkeit und den Duellen ein brauchbares Recht gegeniiberstellen muBte.147
Diese Zeit hat auch anderweitig die moderne defamation geformt: Das alte
slander, von dem bisher die Rede war, wurde durch die Erbschaft des libel
erginzt, das sich bis dahin in der Praxis des von der Revolution abge-
schafften Star Chamber entwickelt hatte.

141 Vielleicht iiberlebte er. In diesem Fall beging Hook bloB ein trespass. Holt v. Ast-
grigg 1607.

142 Eine Reihe von absurden Fillen s. Baker 369, Holdsworzh V111, 354-362.

143 Siehe Holdsworth VIII, 359. Fiir die Klagbarkeit eines Adjektivs verdffentlicht Fifoot
einen ganzen Rechtsfall: Brittridge’s Case 1602 (Fifooz 145).

144 Siehe die Beschwerde des Chief Justice Wray in Stanhope v. Blyth 1585 (in Fifoos 142)
und die Meinung von March iiber die slander-Prozesse: “I judge of them as a great
dishonour to the law, and the professors thercof, especially when I consider that they
are used only as instruments to promote the malice and vent the spleen of private
jars and discontent among men.” Zitiert in Holdsworth VIII, 353.

145 Anon. 1556, zitiert bei Baker 368. “Usual word of passion and anger” ist nicht dif-
famierend.

146 Fiir die Rechtsunsicherheit Holdsworzh VIII, 359. Den MiBerfolg der Juristen sieht
auch das Buch von March ein, da sich die Zahl der Klagen nicht verminderte. Zitiert
in Baker 370.

147 Mit der fritheren haarspalterischen Praxis brach der Fall Harrison v. Thornborough
1714,
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3. Das tort der defamation trug den privaten Interessen des Verleumdeten
Rechnung, z.B. wenn ihm infolge der Verleumdung ein Strafverfahren
drohte oder sein Lebensunterhalt erschwert wurde. Technisch baute es nur
auf Formalititen auf. Der Zusammenhang mit der 6ffentlichen Ordnung
und mit der Freiheit tauchte erst in der strafrechtlichen Entwicklung auf.
Diesbeziiglich beschrinken wir uns auf zwei Hinweise: Entscheidend be-
einfluite der Absolutismus die Straftat des libel. Zweitens prigte die Tech-
nik des Strafrechts spiter auch die Technik des tort mit.

a) Die defamation als Straftat wurde in der Praxis des Star Chamber aus-
gestaltet. Dieses Gericht lieB den Schaden und andere individuelle Gesichts-
punkte auBer acht und beanspruchte die Kompetenz fiir alle defamations
aufgrund der Erhaltung der Sicherheit und des Friedens des Staates. Im
Namen der 6ffentlichen Ordnung kontrollierte es in erster Linie die Presse
streng. Es beurteilte die Verleumdung verschieden, je nachdem, ob sie
gegen cine Privatperson oder gegen einen Beamten gerichtet war. Die
letztere faBte das Gericht als unmittelbar gegen den Staat gerichtetes Ver-
brechen auf (scandal of government). Fiir die Verleumdung eines Beamten
und fiir »aufrithrerische Worte« wurde eine unbedingte Haftung einge-
fihrt. Von dieser konnte man sich weder durch Wahrheitsbeweis noch
durch die Tatsache, daB die Behauptung nicht publiziert wurde, exkulpie-
ren. Die Revolution hatte das Star Chamber hinweggefegt ~ die commeon
law-Strafgerichte aber praktizierten zur Zeit der Restauration brutal das
libel weiter; sie behandelten jede politische Kritik als libel, unabhingig
davon, ob sie respektvoll oder »skandalés«, Sffentlich oder privat (z.B.
im Brief) geduBert wurde.148 Auch die Aufhebung der Zensur 1694 inderte
daran nichts. Chief Justice Holt ist 1704 derselben Meinung wie Coke
hundert Jahre vor ihm: Wer einen Beamten der Korruption beschuldigt,
kritisiert die Regierung. Wenn man diejenigen, die im Volk eine schlechte
Meinung iiber die Regierung verbreiten, nicht zur Verantwortung zieht,
kann keine Regierung bestchen.*® Als ob wir Hobbes hérten.

b) Das Zivilrecht verdankte dieser Einstellung, daB in der defamation
im 18, Jahrhundert das subjektive Element in den Vordergrund trat. Vor
dem Strafgericht war es selbstverstindlich, beim Angeklagten die boseste
Absicht zu vermuten - z.B. in der politischen Kritik den »aufriihrerischen
und boswilligen Vorsatz«. Diese Betrachtungsweise wurde dann auf das
tort des libel angewandt, so daf3 die malice, die in den Klagen on the case
hiufige, aber technisch gleichgiiltige Formel war, nach 1737 zu den We-
senselementen der defamation zihlte. Durch den Beweis ihres Nichtbe-

148 Zur Straftat libel s. Holdsworth V, 208, VIII, 336 ff. Zum Fehlen der rechtlichen Ga-
rantien nach der Revolution s. Baker 185,

149 So Holt, C.J. im Fall R. v. Tutchin 1704, bzw. Coke: De Libellis Famosis 1606,
zitiert bei Holdsworth V, 208, VIII, 341.
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stehens konnte sich der Angeklagte befreien. — Die politische Rolle der
malicious intent verkehrte sich im 18. Jahrhundert ins Gegenteil. Gehort
sie zum libel, so entscheidet iiber ihr Vorhandensein die jury. Dann wird
der Inhalt der Publikation nicht vom seitens der Regierung strenger kon-
trollierten Richter qualifiziert. Es war also cin Sieg der 6ffentlichen Meinung
und der Redefreiheit, daB die malice von einer Rechtsfrage zur Tatbe-
standsfrage wurde. Das hatte im Zivilrecht zur Folge, dafl — nachdem sich
andere Techniken der Begrenzung der Haftung verfestigt hatten!®® — ab
1825 die malice wiederum unbedeutend wurde. Jetzt schon unter dem Ein-
fluB des tort-Rechts setzte sich dieser Standpunkt bis Ende des Jahr-
hunderts auch im Strafrecht durch.13!

Die andere wichtige Wirkung des strafrechtlichen libel auf das Delikt-
recht war, dafi die per se Klagbarkeit auf alle schriftlichen (spiiter auf alle
in »Dauerform« begangenen) Rufbecintrichtigungen erstreckt wurde. Nie
wurde theoretisch begriindet, warum man hier fiir jedwede Vetletzung,
ohne den Nachweis eines materiellen Schadens, Schadenersatz erhalten
konnte. Allerdings hat sich die heute so starre Trennung von libel und
slander gerade nach diesem Kriterium erst langsam verfestigt.152

4. Das tort des libel hat den eigentlichen Inhalt der defamation, die Ver-
letzung des “good name and fame”, und die “infamy” betont. Die Verlet-
zung durch die Presse charakterisiert die moderne Epoche des Schutzes
der Ehre und des Rufes. Die Offentlichkeit des Druckes 16st die Offent-
lichkeit der naturwiichsigen Gemeinschaften ab.

2) Im 18. Jahrhundert schuf man endlich die allgemeinen Kriterien fiir
»beleidigende Worte«. Die Worter sind klagbar, die den anderen dem Ha8,
der Verachtung oder der Lichetlichkeit aussetzen oder infolge derer er ge-
mieden wird.15® Diese Formeln bestimmen auch heute noch die defamation,
obwohl sie in der Praxis genauer gefaBt, hauptsichlich erginzt werden
mufiten. Trotzdem sind sie wenn nicht die Vollendung, so doch die End-
station der archaischen, »einseitigen« (da nur die Vetletzung selbst bzw.
das Interesse des Vetletzten beachtenden), tatbestandsmiBigen Begriindung
und Begrenzung der defamation. Sie war objektiv, sie baute nicht auf die
Gefiihle des Beleidigten, sondern maB sein Interesse am gesellschaftlichen

150 Dabei spielte das qualified privilege cine wichtige Rolle. Es konnte durch malice
~ nunmehr express malice - entkriftet werden.

151 Zur Laufbahn der malice s. Ho/dsworzh VIII, 342, 372, Fifoor 135.

152 In der Literatur erklirt man die leichte Klagbarkeit des libel gew6hnlich damit, da
das Duellverbot zugleich mit dieser alternativen Genugtuung erginzt wurde. Es gibt
jedoch auch Angaben dafiir, dal man die Praxis on the case als zu eng empfand; bzw.
daB die schriftliche Ehrverletzung fiir schwerer gehalten wurde als die miindliche.
Vgl. Holdsworth V111, 362 ff.

153 Die Formel “hatred, contempt or ridicule” wird seit 1724, die “to cause to be shunned
or avoided” seit 1679 benutzt.
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Mafistab.1%4 Dije oben angefiihrte Formel erinnert noch an die urspriingliche
»Schande«. Im spiteren VerallgemeinerungsprozeB der Definition wurde
aber technisch eindeutig geklirt, daB das MaB die Reaktion der “right-
thinking members of society generally” auf das Geriicht war,!3 so wurde
die Wertordnung der engeren Gemeinschaft des Verletzten durch den
“reasonable man” in seiner vollen Abstraktheit ersetzt. Damit verklangen
die gefithlsmiBigen und gemeinschaftlichen Obertone der »Schande«.
Seit der Mitte des vorigen Jahrhunderts hielt man Scham und Schimpf
der Beleidigten, als Sache des »Geschmacks« oder der »Etikette«, gegeniiber
der Denkweise der »ganzen Gesellschaft« fiir véllig belanglos. Wie die Ge-
sellschaft denkt, ist einerseits im Recht, andererseits in den — von der jury
keine Gefiihlsidentifikation verlangenden, etwa »offiziellen« — »ethischen
Normen« zu finden.15® All dies sind unverkennbare Zeichen der liberalen
Demokratie, der formalen Otrganisation der Gesellschaft und det Vet-
rechtlichung — jedoch sind die Anderungen eher fiir die Theorie wichtig.
Die breite Nivellierung erfaBte auch die Empfindlichkeit der Menschen;
die unbedeutende Einengung des Schutzkreises empfanden sie im allge-
meinen als natiirlich.15?

4) Die Beschrinkung der defamation auf Woérter, die HaB, Verachtung
oder Licherlichkeit bewirken, ist eine starre Methode. In ihrem Rahmen
konnen sich die Werte langsam verindern, aber sie bleibt immer ungeeig-
net, andere Interessen als die des Vetletzten zu erwigen. Die dazu dienenden

154 Von Anfang an waren gewdhnliche Fliiche nicht klagbar, da niemand diese wortlich
nahm.

155 Lord Atkins Test in Sim v. Strech 1936.

156 Die Gegeniiberstellung der Berufsethik und des »Geschmacks« mit der »Rechtswid-
rigkeit« und der »Straftat« s. im Fall Clay v. Roberts 1864. Weitere Fille in C.L. 934.
- Die jury sah das Geriicht eines klugen Betrugs nicht als verletzend an, obwohl er
rechtlich und moralisch zu verurteilen gewesen wire. Deswegen war der alte Test
(HaB, Verachtung, Licherlichkeit) nicht ausreichend; s. Tournier v. National
Provincial Bank 1924.

157 Die Wertordnung einzelner Schichten und Gruppen kann vom offiziellen MaB
natiirlich positiv oder negativ abweichen. Die Worte des Kligers, aus denen zu ent-
nehmen war, daB er die Niederschlagung des irischen Aufstandes bejahe, wurden
gedruckt. Dies sei kein libel, da dieser Standpunkt, wic es Odgers 1881 referiert,
seine Achtung nur in den Augen der »Kriminellen und Rebellen« mindert, aber
keineswegs bei den richtig denkenden Menschen. Mawe v. Piggot 1869 (Odgers 24).
— Ist es vielleicht libel, wenn jemand behauptet, daB eine Dame von Welt mit dem
Omnibus fihrt, oder daB ein Gentleman Talgkerzen benutzt ? — héren wir die Frage
der demokratischen Epoche in Clay v. Roberts 1863 (zitiert in C.L. 934). Es ist auch
kein libel, wird jemand schriftlich »Freitag« tituliert, da Freitag »zwar ein Schwarzer,
aber ein ehrwiirdiger Mensch war«, und in England sind Neger nicht mehr als Ver-
brecher verdichtig. Forbes v. King 1833. Derselbe Tatbestand gilt aber in Siid-
Karolina noch als Anschuldigung einer Straftat und ist demzufolge libel, s. Odgers 45.
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zwei klassischen Mittel waren nicht befriedigend. Die »bése Absicht« des
Titers war technisch schlecht handhabbarl®® und hitte als unbedingter
Klagegrund den objektiven Schutz zu sehr eingeengt. Die Laufbahn der
malice wutde im tort der defamation auch sonst von dufletren, strafrechtli-
chen und dahinter politischen Gesichtspunkten bestimmt. Das andere
Mittel war der Wahrheitsbeweis. Auch dieses Mittel war zu einseitig und
zu grob. Die Praxis versuchte mit einer Menge von Einzelregeln zu ver-
hindern, daB der gute Ruf des Kligers auf dem Altar der abstrakten Waht-
heit geopfert werde.15?

Das Staatsinteresse begrenzte die defamation viel frither und erfolgrei-
cher als die Abwigung der Parteiinteressen. Die koniglichen Gerichte
setzten fast gleichzeitig mit den ersten Klagen fest (1585), daB3 wegen Be-
hauptungen vor einem Gericht, seien sie wahr oder falsch, kein Proze8
gefilhrt werden konne. Sonst hitte niemand in einem ProzeB3 etwas zu
sagen gewagt.l% Fiir das im Patlament Gesagte und fir die parlamentari-
schen Dokumente gilt diese Rechtfertigung erst seit »der Ruhe« der Re-
stauration (1669).

¢) Die feinere Interessenabstimmung der privaten Parteien ist aus-
driicklich biirgetlichen Ideen zu verdanken. Der erste Versuch mit dem
(heutigen) qualified privilege ging von demselben Gedanken aus, der in
allen Rechtsordnungen der Verschuldenskonzeption der »klassischen«
Schadenshaftung zugrunde liegt: von einer risikofreien Sphire fiir das
Individuum, die es fiir seine wirtschaftliche Aktivitit braucht. Auch hier
war ein »duBerer Standard« notwendig (wie spiter Holmes die Grenze
der Rechtfertigung bezeichnet!®l) — im Gegensatz zur subjektiven malice.
Die Parallele kann weitergefithrt werden: Innerhalb der defamation be-
griindete man ein privilege, d. h. eine Ausnahme vom fritheren absoluten
Schutz, von der absoluten Verantwortlichkeit. Die Beschrinkung der Scha-

158 Die Handhabung wurde dadurch besondets erschwert, daBl der »Verfasser« und der
»Verbreiter« von gedruckten Geriichten und Verleundung andere Personen sind.
Selbst im kanonischen Recht, wo sonst das Motiv der Tat das wichtigste war, wurde
die malice »objektiviert«: sie wurde z. B. festgestellt, wenn die Verleumdung wieder-
holt oder die Abbitte verweigert wurde. Aber sie wurde nur insoweit zum techni-
schen Begriff, als eine Aussage vor Gericht nicht “malicious” sein konnte (Canonical
261£.).

159 Diese sind so sehr nur von technischem Interesse, daB wir sie nicht behandeln (aber
s. C.L. 967f.). Die Einstellung der Gerichte war allerdings: kommt die Wahrheit
ans Tageslicht, so bekommt jeder, was er verdient, s. W.J. 273.

160 So war es schon im Kirchenrecht, wo man anstatt mit dem privilege mit dem Fehlen
an malice operierte. — Der Miflbrauch dieser Rechtfertigung wurde durch das tort
der falschen Anklage verhindert (oder wenigstens erschwert).

161 Holmes: The Common Law (1881). Cambridge Mass. 1963, 111.
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denshaftung auf das Verschulden — im Verhiltnis zum absoluten Eigen-
tums-, d. h. Geschidigtenschutz des Naturrechts — war ein dhnlicher Vor-
gang.19%2 Man verteilte das Risiko nach den gleichen praktischen Gesichts-
punkten; z.B. “common convenience of society” (1786) und “welfare of
society” (1834). Die Urteile im 19. Jahrhundert argumentieren gegen die
strikte Haftung gewohnlich damit, daB “the business of life must be carried
on”; das entspricht aber vollig dem Gedankengang Zeillers, daB das All-
tagsleben »mit dem Gedring und Gewiihle der Geschifte« nur eine durch-
schnittliche Sorgfalt, nicht aber eine absolute Haftung erfordert.163

Die technische Ausgestaltung der risikofreien Sphire spielte sich folgen-
dermaBen ab. Ende des 18. Jahrhunderts tauchte die Meinung auf, da3
der Arbeitgeber fiir die Schilderung des »wahren Charakters« seiner Ar-
beiter nicht haftet (wenn et z.B. Unehrlichkeit behauptet), vorausgesetzt,
daB er nicht mit »besonderem Argwillen« gehandelt hat.'® Im etsten
Drittel des 19. Jahrhunderts wurden die Rechtfertigungsgriinde schon
genau festgelegt. Sie boten eine interessante Alternative zur negligence-
Haftung: Mit anderer Technik erreicht sie dasselbe Ziel. Die Grenze des
Rechtsschutzes lag fiir den Kliger dort, wo der Beklagte »iiber das hinaus-
schritt, was die Umstinde verlangten«.18® Wie aber ist das technisch zu
fassen? Die dogmatischen Bedingungen wurden immer strenger. Im Er-
gebnis brauchte der Mitteilende keine Haftung zu befiirchten, wenn er und
der Empfinger der Mitteilung an der Mitteilung korrespondierende Inter-
essen oder Pflichten hatten. Die so bestimmte objektive Situation wurde
aber mit der subjektiven Voraussetzung des Mangels der fehlenden Bos-
willigkeit erginzt.160

Die Befreiung von der Verantwortlichkeit hing so von der Existenz
einer »rechtlichen, moralischen oder gesellschaftlichen Pflicht« bzw. vom
Interesse an der inkriminierten Behauptung ab; aber es ist schwer zu sagen,
was “moral or social duty” ist und welche Interessen so schwerwiegend

162 Die Entwicklung des Verschuldens gelangte zu dem gleichen objektivierten Maf3,
ob sie nun vom psychischen Fehler des Schadensstifters oder dem absoluten Schutz
des Eigentums ausging; s. Sdlyom 102 ff.

Pir die Stérungen, die von der subjektiven malice-Konzeption verursacht wurden,
s. Fifoot 135, 136.

163 Toogood v. Spyring 1834, zitiert in C.L. 979 und 985, weitere Fille ebd. und Odgers
238. — Zeiller: Commentar iiber das Allgemeine Biirgetliche Gesetzbuch. Wien/
Triest 1813, Bd.II1/2, 713.

164 Edmondson v. Stephenson et ux. 1766, zitiert von Odgers 238, bzw. Lord Mansfield
in Hargrave v. Le Breton 1769, s. Fifoor 135.

165 Holmes 111.

166 C.L. 979, W.]. 294.
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sind, daB sie privilegiert werden miissen. Der Test des reasonable man!%?
(der schon fiir die Beurteilung des diffamierenden Charakters einer Aussage
geeignet war) ist eine logische Institutionalisierung der 6ffentlichen Auf-
fassung iiber diese Interessen. Innerhalb des reasonable man gibt es aber
keine allgemeineren Kriterien, keine Abstufungen, sondern ausschlieBlich
die konkreten Fille.

Das MaB des verniinftigen Menschen spielt hier eine ganz andere Rolle
als bei der negligence. Bei der defamation geht es nicht darum, die Grund-
regel “you must not defame your neighbour” z.B. mittels der Vorausseh-
barkeit des Schadens praktisch brauchbar zu machen. Das Gleichgewicht
der Intetessen des Beleidigers und des Beleidigten taucht hier nicht in Zu-
sammenhang mit dem Verhalten des Beklagten auf. Die Interessenab-
wigung ist hier betont objektiv und offen; man muB objektive Situatio-
nen'% definieren, in denen der Gesichtspunkt des guten Rufes im Interesse
der “convenience and welfare of society” zuriicktreten soll. Das duty be-
steht nicht dem Verletzten gegeniiber, vielmehr erhebt es die Sache des
Mitteilungsabgebers und Empfingers tiber Vorwitz und gemeine Neu-
gierde.!® Hier handelt es sich, allem Anschein zum Trotz, nicht um einen
Verhaltensstandard, denn das Vorhandensein der privilegierten Umstinde
allein ist entscheidend, und nicht, ob die Parteien daran mit gutem Grund
glauben konnten.17

Das subjektive Element wird davon getrennt: Ein Beweis der Boswillig-
keit des Verleumders kann das schon begriindete Privileg ungiltig machen.
Aber auch hier gibt es keine Verbindung zur Fahrlissigkeit des Schadens-
rechts.1” Das Ubelwollen gegen den Verletzten muB aus der Schwere der
Worte oder aus der Art der Mitteilung offensichtlich sein.

d) Die Rolle des offentlichen Interesses in der Begrenzung des Ehren-
schutzes ist im Institut des fair comment noch eindeutiger.

167 “I take moral ot social duty to mean a duty recognised by English people of ordinary
intelligence and moral principle, but all the same time not a duty enforceable by legal
proceedings...” Die Frage ist, was “the great mass of right-minded men in the
position of the defendant” als seine Pflicht erachten wiirde — lauten die auch heute
grundsitzlichen Feststellungen von Lindley C.]., in Stuart v. Bell 1891,

168 Vgl. Toogood v. Spyring 1834: “...in such cases the occasion prevents the inter-
ference of malice”.

169 Odgers 265: “The law never sanctions mere vulgar curiosity or officious inter-
meddling in the concerns of others. To be within the privilege the statement... must
tend to private interests both of the speaker and of the person adressed.”

170 Siehe z.B. Davidson v. Barklays Bank Ltd. 1940,

171 DaB die Behauptung »nach dem gewohnlichen Lauf der Dinge« von Dritten zur
Kenntnis genommen wird, begriindet noch keine Haftung. Voraussetzung der
express malice ist, daB die Behauptung auch solchen Personen zu Ohren kommt, die
sie bestimmt nichts angeht. W. J. 303,
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Behauptungen im Rahmen des fair comment sind nie defamation. Fair
comment kann nur eine MeinungsiuBerung, also nicht eine Tatsachenbe-
hauptung sein; sein Gegenstand muB von offentlichem Interesse sein;
schlieBlich versagt die Rechtfertigung auch hier, wenn der »Kommentar«
von »ausdriicklichem Argwillen« zeugt oder unredlich motiviert ist.1??
Dies ist die jiingste Technik zur Begrenzung der defamation. Sie stammt
aus dem vorigen Jahrhundert.1? Daher enthiillt sie das Wesen der Ver-
dnderungen. Der Schutz der Ehre wurde durch die Rede- und Meinungs-
freiheit zurickgedringt. Das brennende Problem des 19.]Jahrhunderts,
die Abgrenzung bzw. das Gleichgewicht von Privat- und offentlicher
Sphire zeigt sich auch hier. Damit gelangen wir zu den modernen Pers6n-
lichkeitsrechten.

AuBerdem wird diese Abgrenzung von den Intetessen der Offentlichkeit
beherrscht.l? Das Licherlichmachen, erst seit dem 18. Jahrhundert eine
feste Qualifikaton diffamierender »Worter«, wird jetzt als ngeeignetestes
Mittel« aufgefaBt, »ndie Augen des Publikums zu 6ffnen«. Was wiitde aus
der Pressefreiheit, wenn aufgrund solcher Prinzipien (wie »Licherlichkeit«)
ein ProzeB gewonnen werden koénnte — fragt Lord Ellenborough. »Die
Kritik erwies dem Publikum einen groBen Dienst ... sie behiitet die Leute
davor, daB sie ihre Zeit und Geld an Mist verschleudern« — liest man in
einem der ersten grundlegenden Urteile.1?

Dieses »6ffentliche Interesse« beschrinkte sich nicht auf die Privatsphire
der »biirgerlichen Gesellschaft«. Die Entwicklung wurde vielmehr vom
Verhiltnis der vor allem durch die Presse vertretenen politischen Offent-
lichkeit zur Regierung bewegt und geprigt. Es ist auffillig, daB das Recht
der Entfaltung der politischen Publizistik nicht folgte.l”® Von kleineren
Zugestindnissen abgesehen, machte das libel, wie es die Getichte anwen-
deten, die beriihmte englische Pressefreiheit sehr relativ.1?? Die Kommen-

172 C.L. 1003.

173 Fifoot 137.

174 Holmes trennt schon alle Rechtfertigungen von der Absicht bzw. den Motiven des
Behauptenden und baut sie auf dem 6ffentlichen Interesse auf (111).

175 Lotd Ellenborough in Carr v. Hood 1808, abgedruckt in Fifoos 148. Die Frage nach
der Boswilligkeit des Kritikers wird bald von objektiven Gesichtspunkten des Ge-
meininteresses abgeldst. Fifooz 136.

176 Zur politischen Offentlichkeit s. Habermas, Offentlichkeit 76ff., er ist allerdings
zjemlich optimistisch.

177 Meilenstein war der von Fox eingeleitete Libel Act 1792, der die Qualifikation einer
Veroffentlichung als libel aus den Handen des Richters der jury iibergab (eingehend
s. Holdsworth X, 672-696, C.L. 947). Damit konnte tatsichlich die popular opinion
bestimmen, wie weitgehend man die Regierung kritisieren konnte (vgl. Fox’ Rede
im Parlament iiber die Partnerrolle der 6ffentlichen Meinung, zitiert in Habermas,
Offentlichkeit 85f.; s. noch Holdsworth X, 698). ~ Nachdem aber die Spannung
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tierung der Regierungsgeschifte, die 1868 alltiglich ist, »hitte vor einem
halben Jahrhundert zu gerichtlichem Vetfahren und zur Bestrafung von
Autor und Herausgeber mit BuBe und Zuchthaus gefiihrt«, meint Chief
Justice Cockburn in der Sache Wason v. Walter. Das Recht wurde erst von
der groBen gesellschaftlichen Umwilzung mitgerissen, die zwischen 1830
und 1840, die bis dahin kiinstlich verzégerte Entwicklung sprengend,
schonungslos die Voraussetzungen des freien Wettbewerbs schuf.1”® Die
Offentlichkeit des Patlaments wird eingefiihrt. Anstelle der fritheren
Guerillazktionen witd es »Pflicht« der Presse, die Beamten und éffentlichen
Anstalten zu iiberwachen.l” Das Recht des fair comment verfestigt sich
in Reportagen iiber Regierungssachen, Prozesse und értliche Behorden. 18

Das klassische Gebiet der nicht-staatlichen Sphire ist die Kunstkritik.
Schon die frithesten Fille begriinden das Prinzip, daB die Kritik »den Ver-
fasser nicht in sein Privatleben verfolgen darfe, sie darf sich mit ihm nur als
Autor, nicht aber als Privatperson befassen.!®1 Die Abgrenzung der Privat-
und der 6ffentlichen Sphire bleibt im Rahmen des fair comment wirklich
»fair: Der Verletzte soll selbst vor die Offentlichkeit treten, die offent-
liche Kritik »herausfordern«. Typische Fille dafiir waren (nach den Ut-
teilen), daB er annoncierte oder sich in einem Leserbrief an die Offentlich-
keit wandte.162

Wenn man aber den Schutz der Privatsphire im ganzen betrachtet, ist
die Lage nicht so ausgeglichen. Die Logik, die den fair comment risikofrei
machte, diente auch zur Begriindung der Privilegierung von Berichten aus
dem Gerichtssaall83: Der Nutzen der Offentlichkeit der Verhandlung fiir

zwischen der alten Konstruktion des libel und den Anspriichen der modernen offent-
lichen Meinung vermindert wurde, hérte die jury aufs neue auf den Rat des Richters.
Trotz der Verabschiedung von Fox’ Libel Act wurden mehr Angeklagte verurteilt
als frisher! (Holdsworth X, 693). Dicey meint, daBB Anfang des 19. Jh. die Meinungs-
freiheit durch die Unduldsamkeit der 6ffentlichen Meinung gegeniiber aller »He-
terodoxie« viel effektiver eingeschrinkt wurde als durch das Recht, und daB die tat-
sichliche Entwicklung der Demokratie im Recht nicht merkbar ist. Lectures on the
Relation between Law and Public Opinion in England during the Nineteenth
Century. London 1905, 31ff. und Lecture IIL

178 Siehe Poldnyi: The Great Transformation (1944). Zitiert nach der deutschen Aus-
gabe, Frankfurt/M, 1978, 190 ff., 229-238 und besonders 300 ff. — Dicey 202.

179 Odgers 84.

180 Vgl. die von Odgers gesammelten Fille, 196 ff.

181 Siehe Carr v. Hood 1808 (Fifoot 149), weiterhin Heriot v. Stuart 1796, Stuart v. Lovell
1817 (Odgers 203).

182 Siehe die Fille in Odgers 206 £.

183 Ein “report” teilte nur das offizielle Material der Verhandlung ohne Kommentierung
mit oder faBte es zusammen.
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das ganze Land gleicht die Unannehmlichkeit fiir die Parteien aus.'8 Diese
noch demokratische und redle« Anerkennung der Offentlichkeit rechnete
aber nicht mit dem Wandel der Offentlichkeit selbst. Als 1888 auch das
Parlament dieses Prinzip billigte, war die Umwandlung des Zeitungs-
wesens in Geschiftsunternehmen schon fortgeschritten; Privatsphire und
Offentlichkeit begannen ihre Plitze zu wechseln: Private Angelegen-
heiten wurden als »Offentlichkeit« aufbereitet.18® Nach dem Scheidungs-
gesetz 1857 brachen in den Zeitungen die detailliertesten Reportagen iiber
Eheprozesse los. Es gelang jedoch nicht, die Interessen der Parteien da-
gegen zu schiitzen. Sensation und Auflage tduschten o6ffentliches Inter-
esse vor — und der scheinheilige Konservatismus des Parlaments half
dabej.186

5. Eine wichtige Lehre aus der Geschichte des Ehrenschutzes im engli-
schen Recht ist, daB die Eingliederung der defamation in das moderne (Zi-
vil-)Recht den technischen Aufbau dieses tort verinderte. Dahinter standen
zwei inhaltliche Neuheiten: einerseits die Schaffung einer gewissen gemein-
samen Plattform mit anderen Instituten, die in den letzten hundert Jahren
»dem Schutz der Personlichkeit« dienten, und andererseits ein gewisser
Bruch im »Privat«-Charakter der Injurien. Hinsichtlich der ersten Neuerung
werden wir sehen, daB auch ohne die Anerkennung eines »Persénlichkeits-
rechts« (in England sogar trotz seiner Ablehnung) de facto ein diesem ent-
sprechender Rechtsschutz entstehen kann. Weder die Benennung noch die
technische Lésung ist also entscheidend. Im Zusammenhang mit der zwei-
ten Neuerung schicken wir voraus, daB es sich genaugenommen nicht um
eine Umwandlung vom »privaten« zum »offentlichen« Charakter handelt,
sondern um ein neues Verhiltnis der Injurie, der defamation, zum »Offent-
lichen«, d.h. zur Gemeinschaft, die selbst einen neuen Sinn erhilt. Das
Injurienrecht wird Teil der Abgrenzung der privaten von der offentlichen
Sphire.

184 Lawrance J., in R. v. Wright 1799 (Odgers 291).

185 Zu diesemn Rollentausch vgl. Scholler: Person und Offentlichkeit. Zum Spannungs-
verhiltnis von Pressefreiheit und Persénlichkeitsschutz. Miinchen 1967, 80. Kron-
zeugen fiir den EinfluB dieser Anderungen auf die Personlichkeitsrechte sind
Warren und Brandess: “Gossip...became a trade.” The Right to Privacy. Harvard Law
Review 1890 (im folgenden zitiert nach dem Abdruck in Ernst und Schwartg: Privacy.
The Right to Be Let Alone. New York 1962) 50.

186 In der Debatte iiber den Divorce Court Bill entschied sich das Parlament 1859 fiir
die offentliche Verhandlung, mit der Begriindung, »es kdnnte von der Scheidung
zuriickhalten, wenn die schmutzige Wische vor allen Leuten gewaschen wird«;
konnten dagegen die Parteien ihre Angelegenheiten verheimlichen, wiirde das zu
“domestic vice and domestic immorality” ermuntern; s. Pra#s: Privacy in Britain.
Lewisburg/London 1979, 62. Die freie Berichterstattung wurde erst vom Judicial
Proceedings (Regulation of Reports) Act 1926 wesentlich beschrinkt.
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a) Die frihe und die moderne defamation beruhen auf verschiedenen
Anschauungen.

Wir sahen, daB die Struktur der defamation im Volksrecht und im Kir-
chenrecht als »das Individuum in der Gesellschaft« beschrieben werden
kann, Hier haben die Individuen gemeinsame und homogene Werte. Die
Verletzung der Person ist von der Storung des Friedens der Gemeinschaft
nicht trennbar, Die frithe defamation erzielt nur eines: den absoluten
Schutz (wenn auch nur in einem bestimmten, engen Kreis). Ihre Technik
steht damit in Einklang. Sie bestimmt den Tatbestand; wenn er erfiillt
wird, tritt die Verantwortlichkeit ein. Der Tatbestand ist nicht Ergebnis
einer Interessenabwigung der Parteien, sondern erfalt die dem Indi-
viduum und seiner Gemeinschaft zugefiigte Verletzung. Diese Verletzung
ist nicht rein subjektiv. Was dem Individuum zur Schande gereicht, be-
stimmt die Sitte. (So sind die auf Feigheit hinweisenden Worter »tatbe-
standsmiBig« in den Gemeinschaften, wo kriegerische Tugenden hoch-
geschitzt werden, von den Griechen bis zu Germanen. Zur Zeit detr Blut-
rache ist es der ganzen Gemeinschaft schidlich, wenn ihr Mitglied einer
Straftat beschuldigt wird usw.) Diese unmittelbaren Gemeinschaftsbeziige
verblassen nur sehr langsam. Der Verletzte wird erst allméhlich zur Haupt-
figur der Injurie. Der strafrechtliche Entwicklungszweig der defamation
zeigt aber, daBl die Verleumdung in gewisser Hinsicht weiterhin Stérung
der 6ffentlichen Ordnung bleiben kann.

Dieses Schema sagt natiirlich nichts iiber dic Ubergangsperioden. Wir
miissen wenigstens daran etinnern, daB mit dem Sieg der Zentralmacht
die ortliche Ruhestorung durch die Gefihrdung des Friedens des Staates
abgeldst wird : Das libel witd in etster Linie politisches Verbrechen. Ande-
rerseits wird die »privatrechtliche« defamation, infolge der Kompetenz der
common law-Gerichte, stark privatisiert und individualisiert. Der daran
entscheidend mitwitkende Schaden und Schadenersatz fiihrten jedoch
nicht zu einer Angleichung an das iibrige Schadensrecht. Sie hoben weder
die alte Technik noch die Einseitigkeit der defamation auf.

Im Gegensatz zu der Situation »das Individuum in der Gemeinschaft«
baut sich die moderne defamation auf der Interessenabwigung der gegne-
rischen Parteien auf; und diese Abwigung erscheint typisch in der Struktur
»Individuum versus Gemeinschaft«. Es geht um die Abgrenzung und das
Ausbalancieren der individuellen Freiheitstiume. Da dadurch die Freiheits-
rechte berithrt werden und ein traditionelles, weiterhin akzeptierte Werte
schiitzendes Institut (d. h. der alte Ehrenschutz) beschrinkt wird, muB das
Interesse der anderen Partei (des Beklagten) mit dem »Gemeininteresse«
gerechtfertigt werden. Diesem gegeniiber werden logischerweise auch
die Wiirde und die Ehre verfassungsrechtlichen Rang erwerben.

Die neue defamation ist ohne die liberale biitgerliche Gesellschaft nicht
denkbar. Sie trigt deren Zeichen heute noch. Die gesellschaftlichen und
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politischen Umwilzungen, die zum Liberalismus fithrten, wurden fiir die
defamation durch das Druck- und Zeitungswesen und besonders durch
die Entfaltung der politischen Offentlichkeit und die darauf folgende straf-
rechtliche Reaktion vermittelt. Als deren technische Folge wurde die tat-
bestandsmiBige Definition der defamation durch Verallgemeinerungen
abgelost, die zur technischen Begrenzung nicht mehr brauchbar waren.
Die konkreten Tatbestinde wurden praktisch mit einer Qualifizierung
der Ehrverletzung durch die »offentliche Meinung« ersetzt. Der Schutz
war nicht mehr unbedingt. Die mit dem Gemeininteresse begriindeten
Ausnahmen sicherten einen risikofreien Handlungsraum fiir jedermann.

b) In diesem ProzeB erhielt auch die Offentlichkeit eine neue Rolle. Auch
in der frithen defamation wurde zwar die »Publikation« verlangt; dazu
reichte es jedoch aus, wenn von der Behauptung nur ein einziger Dritter
Kenntnis erlangte. Diese Voraussetzung war die Folge des objektiven Cha-
rakters der defamation: Der gute Ruf, d.h. die Beurteilung, die Meinung
anderer muBte verschlechtert werden; wenigstens muBlite die Behauptung
dazu gecignet sein. Die Publikation war so die Voraussetzung des »Scha-
dens« — die Verletzung der Gefiihle des Betroffenen allein war kein Schaden.

Man kann von den Injurien nicht sprechen, ohne auf die Rolle der Of-
fentlichkeit einzugehen. Das Medium der Offentlichkeit etforderte, daB
man das Gegengewicht einer rechtlichen Genugtuung in Anspruch nehme.
Die Presse (und die Massenmedien, die immer Subjekte des libel sind18?)
verindert die Lage in zweifacher Hinsicht. Die quantitative Anderung,
das Ubergewicht der Pressetffentlichkeit, erhéht das Ausgeliefertsein
des Verletzten bis ins Unertrigliche. Gleichzeitig wird aber der Triger
der »Offentlichkeit« greifbarer und kontrollierbarer; der lingst vergessenen
offentlichen Abbitte und Genugtuung entsprechende Sanktionen werden
im common law aufs neue belebt: die Berichtigung, die Abbitte und die
Gegenerklirung.18® Noch wichtiger ist jedoch, daB die Presse zugleich ein
Organ der Demokratie ist. Auch wenn sie spiter infolge der Kommerziali-
sierung entartet (die Demokratie ebenfalls), bleibt alles, was mit ihr ver-
bunden ist, von den offentlichen Angelegenheiten untrennbar. Der Per-
sonlichkeitsschutz wird sich immer mehr eben gegen diese Gleichsetzung
richten. Deswegen ist es bedeutend, daB3 die Mehrheit der modernen defa-
mation-Prozesse wegen gedruckter Publikation eingeleitet wurde.18?

Hier witd wieder sichtbar, daB eine der Grundfragen der modernen def-
amation die Abgrenzung der &ffentlichen von der Privatsphire ist. Trotz

187 Radio und Fernsehen holten nur langsam die Zeitungen ein: Telekommunikation
ist in England seit dem Defamation Act 1952 als »bestindige Form« angesehen,
d.h. auf libel klagbar.

188 Lord Cambell’s Act 1843, s. C.L. 966, 1021.

189 Miindliche Beschimpfung war in England nicht vor Gericht klagbar.
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der »offentlichen« Gesichtspunkte zihlen der Schutz der Ehre und des
guten Rufes (nach unserer Einteilung) weitethin zu den »neutralen« Per-
sonlichkeitsrechten. Das Interesse, das dem Beleidigten gegeniiber geltend
gemacht wird, ist meist kein politisches, sondern ein »gesellschaftliches
Interesse«. Wenn die Gesellschaft funktionieren soll, miissen alle Mit-
glieder cine gewisse risikofreie Sphire haben. Der Verletzte muB also nicht
notwendigerweise der »Redefreiheit« weichen, sondern einfach nur einer
»rechtlichen oder moralischen Pflicht« des anderen, sogar schlicht seinem
»Interesse«.

Was die Technik angeht, entwickelt die defamation ebenso wie alle an-
deren »Schidigungen« bis zur Mitte des 19. Jahrhunderts eine Struktur,
die auf dem objektiv bemessenen Interessenausgleich der Parteien beruht.
Thr Grund ist nicht die Voraussehbarkeit des Schadens (wie bei der negli-
gence); hier werden jetzt die gegeniiber dem FEhrenschutz geltend zu
machenden Interessen tatbestandsmiBig definiert. Das MaB ist jedoch dhn-
lich. Alle Schliisselfragen — welche Worter den guten Ruf beeintrichtigen,
welche Rechte, Interessen oder 6ffentliche Angelegenheiten fiir die Gesell-
schaft wichtiger sind als die Verletzung eines Individuums ~ werden dem
Urteil des reasonable man iiberlassen. Der »ausdriickliche Argwille« des
Titers kippt auch hier das Gleichgewicht um und entkriftet die objektiven
Rechtfertigungsgriinde. In dhnlicher Weise fillt bei der absichtlichen Ver-
ursachung eines materiellen Schadens die auf objektiviertem Verschulden
aufgebaute Risikoverteilung weg.

6. Wir sahen, daB3 die Abgrenzung der 6ffentlichen von der Privatsphire
bestimmendes Element der defamation wurde. Das englische Recht hat
aber diesen Gedanken nie offen ausgedriickt, baute nie unmittelbar darauf
auf, etlaubte es nie, daB die tatbestandsmiBigen und rein technischen Gren-
zen der defamation erschiittert werden und das dahinter waltende policy
selbst den Kreis des Rechtsschutzes bestimme. Diese methodologische
Eigenatt des englischen Rechts'®® hat den Personlichkeitsschutz in England
entscheidend beeinfluBt. Man erkannte das »Persénlichkeitsrecht« nie an
und belieB dessen Schutzaufgabe, zu Bruchstiicken zerlegt, bei den her-
kdmmlichen torts. Auf dieser Methode beharren die Englinder auch bei
der Kommentierung der amerikanischen Rechtsentwicklung: Das privacy
wird nicht als policy oder als allgemeines Personlichkeitsrecht, sondern

190 Eben am Beispiel des right to liberty of discussion zeigt Holdrworth, daB dieses Recht
— ebenso wie die anderen verfassungsmiBigen Rechte - nie als ein »abstraktes Recht
der Untertanen« deklariert wurde. Ahnlich anderen common law-Rechten leitete
man es aus Regeln und Prinzipien des common law ab, und sein Inhalt entwickelte
sich allmihlich, in einer Reihe von Fallentscheidungen (X, 695). Ahnlich Dicey:
In England wurde die Redefreiheit nie proklamiert, sie ist kein technischer Begriff fiir
das englische Recht (Law of the Constitution?. 235).
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als herkémmliches tort aufgefaBt. Daher fordert man von ihm die Be-
stimmtheit eines torts.1

2) Im folgenden méchten wir den Unterschied zwischen den zwei Zwei-
gen des common law an einigen herausgegriffenen Zigen des privacy
veranschaulichen.

Es ist bekannt, daB das privacy in Amerika schon fast ins Konturlose ge-
wachsen ist; dal man von seinen verfassungs- und deliktrechtlichen Arten
sprechen kann, die aber selbst Sammelbegriffe sind. Das privacy ist im
tort-Recht lediglich »gemeinsamer Name« der die Privatsphire verletzenden
vier unabhingigen torts.®2 Im Verfassungsrecht wurde das privacy tradi-
tionell zur Ausdehnung des Schutzes der persénlichen Sphire gegen die
staatliche Einmischung verwandt; seit 1964 wird auch die Kollision von
Pressefreibeit und Privatsphire formell — die iibrigens von Anfang an
Thema des privacy (als tort) war — als verfassungsrechtliche Frage be-
handelt.13

Warren und Brandeis beabsichtigten sichetlich nicht diese Folgen, als sie
1890 ihre Studie, die die amerikanische Karriere des privacy begriindete,
veroffentlichten.® Aber waren sie es, die den Geist aus der Flasche be-
freiten? Sie trugen sicherlich dazu bei, daB der zeitgemiBe Gedanke, man
konnte sagen, der Zeitgeist, sich befreite. Es scheint fast tibertrieben, wie
sehr sie (zu diesem Zweck) die »radikale Verschiedenheit« der Prinzipien
ihres privacy von denen der defamation betonen, wie sie die AuBerlichkeit
der defamation (deren Objekt die gesellschaftliche Anerkennung sei, mit
dem damit verbundenen Wohlstand) dem subjektiven und »spirituellen«
Wesen des privacy gegeniiberstellen: hier gehe es ausschlieflich um die
Vetletzung der Gefiihle.1% Thre Argumentation ist eigentlich eine histori-

191 Beispiclsweise Wacks: The Poverty of “Privacy”. The Law Quartetly Review 1980,
73; Brest: Free Speech, Supreme Court Style: A View from Overseas. Texas Law
Review 1968, 668. Dieser Autor kritisiert die amerikanische “jurisprudence of con-
ceptions”, d. h. daB die privacy-Fille nicht nach den Umstinden der konkreten Sache,
sondern aufgrund abstrakter Prinzipien entschieden werden.

192 Siehe Prosser: Privacy. California Law Review 1960, 389.

193 Schon im ersten leading case, Pavesich v. New England Life Insurance Co. 1905,
setzte sich das Gericht ausfiihrlich damit auseinander, daB privacy und verfassungs-
miBige Redefreiheit einander gegenseitig férdern sollen und keine der beiden mif3-
braucht werden darf (abgedruckt in Ermst/Schwariz 131 ff., 142). — In Chaplinsky v.
New Hampshire 1942 hilt das Gericht fest, daf3 die Versffentlichung diffamierender
Behauptungen »in keinem Fall verfassungsrechtliche Fragen aufwirft«. — Im Fall
New York Times v. Sullivan 1964 wird schon ausdriicklich das Verhiltnis zwischen
der defamation und dem First Amendment geklirt.

194 Warren und Brandeis (a.a.0.) wandten sich ausschlieSlich gegen die Veréffent-
lichung von Tatsachen aus dem Privatleben in Zeitungen.

195 Warren und Brandeis 52.
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sche Darstellung dessen, wie sich der Rechtsschutz von materiellen Giitern
auf geistige erstreckte. So werden der selbstindige Schutz der Personlich-
keit und der Vermogensschutz zu Gegensitzen erklirt. Im Vergleich zu
der neuen Theorie enthilt die konkrete Gestaltung des ““privacy” kaum
Neues. Wenn man die Beispiele der Autoren betrachtet (Zeitungsbericht
von Angelegenheiten der Privatsphire, Benutzung des Lichtbildes ohne
Erlaubnis), muB man der Kritik von Kalven zustimmen, daB nimlich
Warren und Brandeis die im common law schon anerkannten Fille des
Schutzes der Wiirde bloB um eine ad hoc-Kategotie erweiterten.1®® Fiir
unseren Gedankengang ist aber noch wichtiger, daf sie fiir die Abstimmung
des privacy mit dem offentlichen Interesse (“demands of the public welfare
and private justice”) die Regeln von libel und slander in Anspruch nehmen;
inbegriffen nicht nur alle Arten von privilege und das fair comment, son-
dern auch das Prinzip, daB die Abgrenzung der Sachen von ptivatem bzw.
offentlichem Interesse nur von Fall zu Fall, elastisch und nach der gesunden
Vernunft vorgenommen werden kann.l®” Nur die Rechtfertigungsmog-
lichkeit durch Wahtheitsbeweis iibernehmen sie nicht.

Die dogmatische Ausformung des privacy ist bis heute die schwichste
Seite dieses tort geblieben.!?® Es hat keine technisch brauchbare Definition
und konnte daher bei der Begrenzung der Verantwortlichkeit das Krite-
riumn der reasonableness nicht ablésen. Dies unterstiitzt unsere Meinung,
daf das ““privacy” seit seiner »Geburt« vor allem als Idee, als eine die Rechts-
politik rechtfertigende Ideologie wichtig war. Es diente als solche sogar
als Blankoscheck, was seine Anwendung sowohl fiir als auch gegen die
staatliche Intervention in die Wirtschaft geniigend beweist.1%

Der Vergleich der beiden Zweige des common law fithrt demnach zu
der Frage, was der Sinn und die Bedeuvtung der Deklaration des »allgemei-
nen Persénlichkeitsrechts« sind.

4) Ende des 19. Jahrhunderts genoB die »Persénlichkeit«in England und
in Amerika ungefihr den gleichen Schutz. AuBer libel und slander standen
innethalb ihrer technischen Grenzen alle anderen torts sowie der Eigen-
tumsschutz und der Vertragsbruch zur Verfiigung. All diese wurden auch

196 Dadurch haben sie eben nicht zur Klirung dieses schon damals unklaten Gebiets
beigetragen. Kalven: Privacy in Tort Law — Were Warren and Brandeis Wrong?
Law and Contemporary Problems 1966, 330.

197 Warren und Brandeis 64 ff.

198 Kalven 330.

199 Fiir seine Verwendung im Interesse der Wettbewerbsbeschrinkung s. Kap.I, pri-
vacy als Schutz gegen staatliche Kontrolle s. Westin: Privacy and Freedom. New
York 1967, 339f. Selbst die Phrase, die so groBe Katriere gemacht hat, das “right to
be let alone”, bezog sich urspriinglich auf den AusschluB der Regierung von der
Sphire der Vertriige der Privatwirtschaft; s. Dionisopoulos und Ducat: The Right to
Privacy. Essays and Cases. St.Paul, Minn., 21, Anm. 14.
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in Fillen benutzt, die man spiter mittels privacy entschied. Warren und
Brandeis fithren so geldste Fille aus England und aus Amerika an (unauto-
risierte Veréffentlichung von Briefen, Bildern, Fotos, Quittungen), um
zu beweisen, daBl ihr gemeinsames Prinzip der Schutz der Persénlichkeit
ist, und daB diese Idee selbstindige Anerkennung verlangt.

Von hier aus trennen sich die Wege der Entwicklung. Winfield, der
40 Jahre spiter die Position des privacy in England untersucht, zitiert viele
Prizedenzfille aus der zweiten Hilfte des 19. Jahrhunderts, die iiber einen
solchen »Umweg« einen »Persénlichkeitsschutz« gewihrten,®® Aufgrund
dieser Fille schligt er vor, das tort »der Vetletzung des personlichen pri-
vacy« einzufiihren, »falls es nicht bereits existiert«.?! Auch in einem engli-
schen Fall von 1979 wird die Existenz dieses Rechts behauptet und gefor-
dert, man solle es endlich aussprechen.?? Am Ende dieser Aufzihlung
weisen wir auf den Bericht des englischen Patlamentsausschusses fiir die
Frage der Einfithrung des privacy hin, der alle nutzbaren Rechtsmittel zu-
sammengestellt hatte und aufgrund dieses Mosaikbildes zu der Folgerung
gelangte, daB die unklare Kategotie des ptivacy eher storend witken als
den sonst ausreichenden Schutz fordern wiirde,203

Alle diese Meinungen deuten auf praktisch gleichen Schutz hin. Die
Anerkennung oder Nichtanerkennung des privacy scheint eine rein tech-
nische Frage zu sein. Ist sie es wirklich?

Bevor wir eine Antwort versuchen, miissen zwei Probleme kurz be-
handelt werden. Das erste ist das gemeinsame Element der fiir den Person-
lichkeitsschutz benutzten torts am Jahrhundertende; das andere sind die
Unterschiede zwischen der englischen und der amerikanischen Anschau-
ung, die schon zur Zeit der Anerkennung des privacy in Amerika vor-
handen waren.

Winfield unterscheidet in seiner »Vorgeschichte« danach, ob das privacy
durch das Vermogen vermittelt oder unmittelbar verletzt wird. Als Bei-

200 Winfield: Privacy. The Law Quarterly Review 1931, 23.

201 “it ought to be a tort in English law, if is not one already”, ebd. 39.

202 Malone v. Commissioner of Police of the Metropolis (no.2.) 1979, per Megarry, V.C.:
Wenn die Prinzipien des englischen Rechts, die Analogien der geltenden Regeln
in Verbindung mit den Postulaten der Gerechtigkeit und der gesunden Vernunft
klar auf die Existenz eines solchen Rechts hinweisen, warum zogert das Gericht
es anzuerkennen ? (Zitiert von Wacks 73.)

203 Report of the Committee on Privacy (Younger Report). London 1972, Appendix
»I«. Punkt 97 des Reports vergleicht die Lage in England mit dem Persénlichkeits-
schutz in Deutschland, Frankreich und den USA und zieht die Folgerung, es gebe
keinen eindeutigen Beweis dafiir, daB die rechtliche Lésung in diesen Landern, d.h.
die Anerkennung eines allgemeinen Personlichkeitsrechts, im Alltagsleben eine
Atmosphire geschaffen hitte, in der das privacy hoher geschitzt wiitde als in
England.
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spiel fiir eine Beeintrichtigung des “privacy of property” fiihrt er die An-
wendung der vermdégenschiitzenden torts an. (So ist es z.B. trespass, wenn
jemand den offentlichen Weg, der das Grundstiick eines anderen durch-
quert, zum Spihen und Horchen benutzt; nuisance: der Beklagte beobach-
tet mit in seinem Garten aufgestellten Spiegeln den Nachbarn, den Kliger;
der Einbau eines neuen Fensters, das auf den Garten des Nachbars geht,
kann auch nuisance sein, usw.) Die im 18. Jahrhundert noch ausdriickliche
Bereitschaft zur Anerkennung, daB mit dem Einbau eines neuen Fensters
das privacy des Nachbarn verletzt wird, verschwindet allerdings im
19. Jahrhundert. In dessen zweiter Hilfte widerlegt man sie sogar leiden-
schaftlich im Namen des unbegrenzten Gebrauchs des Eigentums. Aber
in dessen Namen wird auch der Nachbar auf Selbstschutz verwiesen: Er
hat das Recht, vor das Fenster eine Wand zu bauen — oder kann versuchen,
seine Privatsphiire vertraglich zu sichern.?? In anderen Fillen aber, wo
sich kein »privates Gleichgewicht« der Interessen auf diese »liberale« Weise
schaffen 148t und eine der Parteien sich auf das offentliche Interesse be-
rufen kann, finden wir die Abgrenzung der Privat- und der &ffentlichen
Sphire. Diese Beobachtung kann mit den Fillen der Wegebenutzung
illusttiert werden. Hier stellte man die Frage, was alles jedermann auf
einem offentlichen Weg tun darf, d.h. wie weit die reasonable Nutzung
eines Weges reicht, der auch das privacy des Bodenbesitzers weichen muf3.20%

Die andere Lehre aus dem englischen Recht — die schon zur von der
ametikanischen abweichenden Betrachtungsweise fihrt — ist, daB3 wihrend
das durch Eigentum vermittelte privacy, wie Winfield sagt »ziemlich ge-
schiitzt« wird, die Anerkennung des rein persénlichen privacy eher un-
sicher ist.298 Das ist natiirlich. Das Charakteristische ist aber, da} man den
Eigentumsbegriff nicht iiberspannt. Das Lockesche organische Eigentum,
das mit dem »Eigentum an der eigenen Person« die politische und wirt-
schaftliche Autonomie begriindete, konnte zwar als Philosophie sehr po-
pulir sein, das Recht verblieb aber niichtern im Rahmen einzelner Tatbe-
stinde, die bestimmte Eigentumsobjekte (z. B. Grundeigentum) bzw. deren
GenuB schiitzten (z.B. nuisance). Auch die Anerkennung des geistigen
Eigentums bewirkte hier nicht mehr, als daB der entsprechende Schutz

204 Tapling v. Jones 1856, mit weiteren Fillen Winfield 28, vgl. noch C.L. 13.

205 Siche Winfield 25. — Clerk und Lindsell sprechen im Zusammenhang mit diesen
Interessenabwigungen von “modified liberties”, von einem Gebiet zwischen dem
tort und dem damnum absque injuria, auf dem das Recht von Fall zu Fall Rechte
und Pflichten festsetzt (C.L. 12).

206 Winfield 30 ff. Auch er will das persénliche privacy vor MiBbriuchen durch Presse
und Reklame schiitzen, 1i8t aber auch die Moglichkeit zu, dafl der Tatbestand auf
Fille »ngrober Persénlichkeitsverletzung« weiter verallgemeinert werde (40).
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darauf ausgedehnt wurde.2?? Die gingige Gleichsetzung des »Berufs« und
der »Eigentiimer«-Eigenschaft lieB das Recht der defamation dhnlich un-
beriihrt: Die Verbreitung des Vorwurfs der Untauglichkeit zu einem Beruf
wurde aufgrund des daraus vermutlich entstandenen Schadens sanktio-
niert. DaB die torts des Eigentumsschutzes nebenbei auch dem privacy
Schutz gewihren, nimmt man von den Fillen im vorigen Jahrhundert an
bis zum Younger-Report mit Befriedigung zur Kenntnis. Man ist sogar
zur behutsamen Weiterentwicklung bereit, ohne aber die Struktur der
rechtlichen Mittel verindern zu wollen.

Demgegeniiber kénnen wir in Amerika eine iibermiBige Beanspruchung
und dann die Explosion des Begriffs “property” beobachten. Sobald das
ptivacy sich verselbstindigte, wurde es, gerade zur Sicherung seiner Selb-
stindigkeit, dem property gegeniibergestellt.

Dies ist im tort-Recht leichter als im Verfassungsrecht, wo die Identifi-
kation des Eigentums mit der Autonomie eine grundlegende Garantie-
funktion hat. Die naturrechtliche Tradition in Amerika wurde durch den
rationalen Utilitarismus nicht in Frage gestellt. So ist es folgerichtig, dal
die Verletzung des Briefgeheimnisses als Verletzung des Eigentums des
Briefautors in das amerikanische Recht eingeht. In der Begriindung des
Falles Woosley v. Judd (1855) findet man Lockes Eigentumskonzeption
in ihrer reinsten Form wieder: Der Inhalt des Briefs (die Gedanken) bleibt
unter der Verfiigung des Verfassers, da er »die Frucht seiner Arbeit«, also
sein originires Eigentum ist.2%® Die Ausdehnung des Eigentums reicht
im Fall Roberson v. Rochester Folding Box Co. (1902) fast zur Deklaration
dessen, was man als »subjektives Recht« auffassen kénnte: Das Eigentum
witd mit dem »Recht auf den Rechtsschutz« gleichgesetzt.200

Warren und Brandeis legen detailliert dar, wie das Recht immer mehr
»ngeistige« Formen des Eigentums anerkannte. Sie analysieren diese Ent-
wicklung jedoch, um beweisen zu kénnen, daBB mit Hilfe der bisherigen
Technik, d.h. mit der erweiternden Auslegung des property, der »unaus-
weichlich nichste Schritt« der Rechtsentwicklung nicht getan werden kann;
die »Selbstachtung« und die »Gefiihle und Gedanken« der Person kénnen
nicht aufgrund des property geschiitzt werden. Sie schneiden deshalb die

207 Vgl. die abweichende Rolle der Fille Pope v. Curl 1741 und Prince Albert v. Strange
1848 in England bzw. der Rechtsprechung in Amerika. Siehe dazu Winfield 24,
Ernst|Schwarty Kap.1, Dionisopoulos| Ducat 22 fE.

208 Abgedruckt in Emst/Schwartz 82. — Zum Eigentumserwerb aufgrund eigener Ar-
beit s. Locke: Second Treatise of Government. Punkte 87, 123, 173, Zu dessen Rolle
in der Ideologie der Personlichkeitsrechte s. Kap.1I.

209 »Das Recht, gegen die Verwendung seines Bildes... fiir geschiftliche Zwecke Schutz
erhalten zu kénnen, ist Eigentum« des Kligers. »Das Recht, daB jemand im Besitz
einer Sache oder im GenuB eines ihm zustehenden privilege beschiitzt wird...ist sein
property«. Die dissenting opinion abgedruckt in Emss/Schpartz 122.
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Verbindung des privacy zum breiten Lockeschen Eigentumsbegriff ab.
Der Schutz von Tagebucheintragungen bezicht sich nicht auf den intellek-
tuellen Akt der Verfassung der Nodz (d.h. auf die »Arbeit«), sondern auf
die komplexe Tatsache, »was zu Hause geschehen ist«. Der Schutz der
Person kann nicht davon abhingen, ob sie ihre »Gefiihle und Gedanken«
schriftlich gefal3t hat, ob es sie »Arbeit kostete« und ob jene fiir andere von
irgendwelchem Wert sind. Es handelt sich um »ein viel allgemeineres
Recht« als das Eigentum, von dem auch das privacy nur einen Teil bildet:
»um das Recht auf die Immunitit der Person, das Recht an unserer eigenen
Personlichkeit«. Um die Kontinuitit der Rechtsentwicklung zu beweisen,
behaupten Warren und Brandeis auch, daB das Verbot der Verdffentlichung
ohne Genehmigung des Verfassers auch frither »eigentlich nicht auf dem
Prinzip des Privateigentums, sondern der Unverletzlichkeit der Persén-
lichkeit beruhte«.

¢) Was also bedeutet “privacy” im Vergleich zu dem (ausreichenden)
Rechtsschutz mit traditionellen Mitteln?

Die Schaffung neuer theoretischer Grundlagen fiir den Persénlichkeits-
schutz war eine epochale Leistung. Genauer gesagt, erwies sie sich spiter
als solche. Der EinfluB der Studie von Warren und Brandeis wurde erst
langsam sichtbar, und es ist wahrscheinlich, daB die privacy-Urteile am
Anfang des 20. Jahrhunderts — wie sich aus ihrem lebhaften Echo folgern
13Bt21° — eher Produkte derselben gesellschaftlichen Spannung und der all-
gemeinen Stimmung waren, die auch jene Studie motivierte. Theorie und
Praxis beschrinkten sich urspriinglich auf die Bekimpfung der Ubergriffe
der Reklame und der Boulevardpresse. Als spiter das privacy auf andere
Tatbestinde und auch in anderen Rechtsgebiecten angewandt wurde, zer-
brach sein Prinzip im ProzeB der »Verrechtlichung«. Fiir das Deliktrecht
beweist dies bekannterweise die umfassende Untersuchung Prossers. Deren
Ergebnis ist, daB3 das Recht des privacy aus vier torts besteht, die nur diesen
Namen, sonst jedoch nichts gemeinsam haben, denn es geht um die Ver-
letzung von vier verschiedenen Interessen auf vier verschiedene Weise.
Ahnlich ist das verfassungsrechtliche privacy zerstiickelt, seine Einzelteile
hingen mit der vierten und fiinften Verfassungserginzung zusammen. Das
privacy ist also kein einheitliches Rechtsinstitut.?!!

210 Die New York Times wandte sich in einem Leitartikel gegen den den Schutz ab-
lehnenden Roberson v. Rochester (23. Aug.1902). Einer der die Klage abweisenden
Richter verteidigte seinen Standpunkt im Columbia Law Review, indem er sich auf
die Undefinierbarkeit des privacy berief (s. in Ernst/Schwartz 124 f£.).

211 Prosser 389. — Eine andere innere Struktur stellen auf z.B. Dionisopoulos| Ducat 28 ff.
und Bostwick: A Taxonomy of Privacy. Repose, Sanctuary and Intimate Decision.
California Law Review 1976, 1446.
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Aber stellt man die Frage richtig, wenn man das “privacy” seinen ver-
schiedenen Arten oder den das privacy schiitzenden Rechtsinstituten (z.B.
trespass in England) gegeniiberstellt? Ist es richtig, ihre praktischen Er-
gebnisse zu vergleichen? Sind Entstehung und Laufbahn des privacy nicht
vielmehr Symptome allgemeinerer Umwilzungen, die und deren Beziehung
zum privacy sich solchen Fragestellungen entzichen?

Das Problem des privacy ist nimlich keine technische Frage. Wir weisen
in diesem Zusammenhang auf das bekannte Problem tort versus torts.
Seine Beantwortung beeinflu8t z.B. die Grenze der noch zu etsetzenden
Schiden, die Zurechnungsmethode usw. nicht im geringsten. Dem Ge-
schidigten ist nicht der Rechtstitel wichtig, sondern ob er seinen Scha-
den ersetzt bekommt. Die Einheitlichkeit und Vereinheitlichung der
torts ist aber fiir den nicht gleichgiiltig, der nach den Prinzipien und
Tendenzen der Verantwortlichkeit fragt, um dadurch auch die Neuver-
teilung der Aufgaben des Zivilrechts zu begreifen.212

Das privacy ist Triger einer Entwicklung, eines Rechtsprinzips (policy),
die weder einzelne privacy-schiitzende torts noch gezielte Interpretationen
gewisser Verfassungsartikel zusammengenommen ausdriicken kénnen. Als
Warren und Brandeis das Eigentumsrecht durch einen als Recht bezeichne-
ten Wert ablosen (durch das »Recht an unserer eigenen Personlichkeit«),
waren sie Herolde einer grundlegenden Verinderung, deren tatsichliche
Bedeutung erst 40-50 Jahre spiter klar wurde, als sie schon das ganze wirt-
schaftliche und gesellschaftliche Leben durchdrang und auch im Herzen
des amerikanischen Rechts, im Verfassungsrecht, niedergelegt wurde. Mit
dem privacy wurde ein neues Paradigma an die Stelle (wenigstens neben)
der Gleichsetzung von Eigentum und Freiheit eingefithrt; und das privacy
ist Schlachtruf oder Deckname (je nachdem) der Versuche, die den rechtli-
chen Ausdruck des neuen Status der Person in den nachliberalen Gesell-
schaften und Staaten suchen. Davon zeugen einerseits alle Anstrengungen,
die einheitliche theoretische Grundlage des privacy im weiteren Sinne zu
definieren; andererseits die Versuche, die das privacy mit gesellschaftlichen
Grundwerten identifizieren. Fiir die erstere ist Blousteins Auffassung
beispielhaft, nach der nicht nur die vier torts des privacy, sondern auch alle
Rechtsinstitute aus allen Rechtszweigen, die dessen Schutz bezwecken, auf
einem einheitlichen Prinzip beruhen: auf der »Wiirde des Menschen«. Die
rechtliche Sicherung und Férderung der Individualitit, der Person-Qualitit
des einzelnen Menschen ist demnach »gesellschaftliches Interesse«.?13 Es be-
darf wohl keiner besonderen Erwihnung, daB Blousteins Theorie nur der

212 Zum Sinn dieser Frage s. Sd/yom 147, 183f.
213 Bloustein: Privacy as an Aspect of Human Dignity: an Answer to Dean Prosser.
New York University Law Review 1964, 1001 ff.
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amerikanische Gegenpart der Aufnahme des Grundwertes der Wiirde des
Menschen ins westliche Verfassungsrecht nach dem zweiten Weltkrieg
ist.2#% Ahnlich betont die schon mehrmals zitierte Harvard-Studie, daB die
rechtliche Regelung des privacy von der »grundlegenden Morallehre« der
Einmaligkeit des Menschen (uniqueness of each individual) ausgehen muB.
Sie mufB3 damit rechnen, d2B der Mensch nicht nur Teil der Gesellschaft ist,
sondern auch die Absonderung von dieser eine Voraussetzung der mensch-
lichen Qualitit ist.2!® Diese Thesen vom privacy als Rechtsptinzip haben
mit den Theorien, die das privacy nicht aus rechtlichem Blickwinkel, son-
dern als Voraussetzung der Sozialisation, der gesunden Personlichkeits-
entwicklung, oder aber der politischen Demokratie behandeln, vieles ge-
meinsam.?8 Die Vertreter des privacy als Rechtsgrundsatz greifen selbst
hiufig zu Argumenten aus dieser breiteren Sicht.

Wir miissen demnach sagen, daBl das heutige privacy durch die Schwie-
rigkeiten und Widerspriiche der Erfassung seines Prinzips gekennzeichnet
ist. Alles, was die Konzeption des “privacy” als Plus gegeniiber dem prakti-
zierten, konkreten Personlichkeitsschutz aufzeigen konnte, ist hier zu su-
chen. Wie oben schon angedeutet, kann die Behauptung des privacy als
Grundwert die kohidrente Konzeption nicht ersetzen — weder hinsichtlich
der »Person« noch hinsichtlich der Ziele, die mit dem ““privacy” zu erreichen
wiren. (Der theoriegeschichtliche Uberblick bewies auch die entscheidende
Rolle des Menschenbildes?!?.) Die gegenwirtige befremdende Allgemein-
heit des privacy weist auf den Mangel hin, daB es duBerst fraglich ist, ob
sich »das allgemeine Persénlichkeitsrecht« auf einen gesellschaftlichen
Konsensus stiitzen kann, so wie einst hinter den einzelnen Ehrenschutz-
fillen die alten Gemeinschaftsnormen oder spiter hinsichtlich des Status
des Individuums die Eigentiimet-Eigenschaft standen. Aber der oft schwiil-
stige Stil?!® und die philosophische Oberflichlichkeit der privacy-Konzep-
tion sind verstindlich. Wenn man ihre wahren Griinde sucht, kann man
leicht hinsichtlich der Notwendigkeit der Persénlichkeitsrechte in Zweifel

214 Nach dem Grundgesetz der BRD jetzt auch im schweizerischen Verfassungsentwurf:
»Die Wiirde des Menschen ist unantastbar«. (Art. 8. — Unter dem Titel »Schutz der
Personlichkeit und der Privatsphire«, Art. 10, wurden auch viele besondere Persén-
lichkeitsrechte in die Verfassung aufgenommen.)

215 Harvard Law Review 1977, 985f.

216 Beispiele fiir das alles findet man in dem Studienband Pemnock und Chapman (Hrsg.):
Privacy. New York 1971 (Nomos XIII).

217 Kap.IL

218 S. z.B. das Buch von Hubmann: Das Personlichkeitsrecht. Koln/Graz 1967. Vgl. die
Kritik Schwerdtners: Das Personlichkeitsrecht in der deutschen Zivilrechtsordnung.
Berlin 1977, 85 ff.
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geraten.?1? Als Alltagsideologie, wie es heute wirkt, kann das privacy be-
liebige Ideen tragen, z.B. liberale Reminiszenzen, wie die Praxis zeigt.220
Daher kommt z.B. auch die Hiufigkeit einer primitiven naturwissenschaft-
lichen »Begriindung« des privacy, in der sich etwa die Ableitung des Eigen-
tums aus dem Hunger wiederholt.??! Zu einer umfassenden Begriindung
des privacy miissen immer Gesichtspunkte eines »duBeren« Systems in das
Recht iibertragen werden, die dort oft ungewdhnlich und entfremdet er-
scheinen, wenn man sich nicht mit dem gewdhnten liberalen Schema be-
helfen will.222

Mit diesen Problemen (die hier natiitlich nur berithrt wurden) sollte noch
einmal der Unterschied zwischen dem allgemeinen Persénlichkeitsrecht
und dem Persénlichkeitsschutz mit den alten Mitteln veranschaulicht wer-
den. Wie gesagt, kann der Personlichkeit aufgrund einer Eigentumsver-
letzung ein umfassender Schutz gewihrt werden,??3 diese allgemeinen Fra-
gen wiirden aber dabei kaum sichtbar. Die Probleme vermindern keines-
falls die Bedeutung des allgemeinen Personlichkeitsrechts. Seine notge-
drungene Allgemeinheit hat praktische, sogar positive Funktionen — die
uns zur Frage des Paradigmenwechsels zuriickfithren.

Oben kam es mehrmals vor, daBl das privacy die »Privatsphire« bezeich-
net, aus der der Staat ausgeschlossen ist. Frither sahen wir, daB das privacy
die Rolle des Eigentums bei der Sicherung der Autonomie iibernimmt.
Da aber die Konzeption des privacy nicht eindeutig ist, kann es unter Um-
stinden bloB eine neue Form des alten Inhalts sein, der erst im Rahmen des

219 Es ist nicht sicher, ob die Person eine reale Chance auf Autonomie hat, es kann sein,
daB das privacy Mittel der Manipulation ist im Interesse einer noch vollstindigeren
Intergrierung. Darauf kdnnen wir hier nicht eingehen, s. aber Kap. V.

220 Siehe die Harvard-Studie iiber die staatsfreie Sphire, 988. (Aber das Personlichkeits-
recht ist auch schon fiir den Ausdruck der »Gliedstellung« des Individuums im
nationalsozialistischen Staat verwendet worden!)

221 Der bekannte Tierversuch, dal die Einhaltung eines gewissen Freiraums Voraus-
setzung des normalen Lebens ist, ohne den Panikreaktionen auftreten, wird all-
mihlich juristischer Klassiker.

222 Siehe die Ablehnung einer staatlichen Regulierung des Schwangerschaftsabbruchs
in Griswold v. Connecticut 1965: Der Staat kann nicht iiber in die Privatsphire ge-
hérende Angelegenheiten verfiigen. Zu einer anderen Begriindung hitte man volle
andere Systeme iibernehmen miissen (aber kann z.B. ein theologischer Standpunkt
iiber die Seele des Fotus mit allgemeiner Zustimmung rechnen?). Sonst bleibe nur
der prinzipienlose Pragmatismus (wozu die Anderungen der ungarischen Abtrei-
bungsregelung als Beispiel dienen kénnen). — Auf den ersten Blick ist es (in Europa)
auch ungewohnlich, wie Fried das privacy als Voraussetzung der »Liebe, Freund-
schaft und des Vertrauens« begriinden will. Privacy. Yale Law Journal 1968, 475.

223 Vor allem, wenn »der GenuB des Eigentums« auch auf das “ordinary comfort of
human existence and the ordinary enjoyment of the house beset” erstreckt wird; s.
Winfield 27.
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privacy seine Wandlung beginnt.2?* (So wird die liberale Autonomie mit
der Zeit von der iiberwiegenden zu einer der moglichen Interpretationen
des privacy.) Seit dem Verfall des Liberalismus, in Amerika besonders seit
dem New Deal, besitzt das Eigentum kein geniigendes Prestige, um dem
Staatsinteresse unbedingt gegeniibergestellt werden zu konnen. Tatsache
ist dagegen, daB} sich die »menschliche Wiirde« in der zweiten Hilfte un-
seres Jahrhunderts eines (auch offiziell unterstiitzten) groBen gesellschaft-
lichen Ansehens erfreut (dessen Begriindetheit eine andere Frage ist). In
der praktischen Anwendungssphire des “privacy” aber ist die ideologische
Allgemeinheit der »Personlichkeit« nicht nur annehmbar, sondern not-
wendig. Den Interessen, die sich auf das staatliche oder 6ffentliche Inter-
esse stiitzen, soll ein in der alltiglichen und auch in der offiziellen Wert-
ordnung moéglichst hoch geschitztes Interesse entgegengestellt werden
(z.B. Menschenwiirde versus Effektivitit der Strafverfolgung, versus mili-
tirische Sicherheit und versus Ideologie der »wissenschaftlichen Entwick-
lung und Organisation«, die z.B. der »Komputerisation« zugrunde ge-
legt wird). Die menschliche Wiirde muB3 dann rechtlich ebenso konkreti-
siert werden, wie es im Fall der »Freiheit«, der »Gleichheit« und der »Un-
antastbarkeit des Eigentums« notwendig war.?%

Von der Intimitit der Warren-Brandeisschen »Gefiihle und Gedankene
sind wir zur objektiven Bestimmung und zur Sicherung der Handlungs-
freiheit des Individvums gelangt.?®® Von dem, was die Viter des privacy
meinen, ist kaum noch etwas giiltig. Nicht nur die Subjektivitit ging ver-
loren, selbst die »Privatsphire« wurde zur Metapher. Alle Kritik am right
of privacy, d.h. am allgemeinen Personlichkeitsrecht, muBl ihren Zweck
verfehlen, wenn sie diese Anderung nicht beachtet.

7. Die Verfolgung der Entwicklung fithrte uns weit von unseren Aus-
gangspunkten, den torts libel und slander, weg. Zum Schlul méchten wir
zu ihnen zuriickkehren, indem wir den Ort des Schutzes des guten Rufes
innerhalb des breiten Rahmens des privacy skizzieren.

Wir sahen, daB das privacy im common law nicht aus der Verallgemeine-
rung des Schutzes des guten Rufes entstanden war. Warren und Brandeis
betonen sogar den Gegensatz zwischen dem »objektiven« Ehrenschutz
und dem »subjektiven« Charakter des von ihnen vorgeschlagenen Rechts
auf privacy. Sie haben als Vorgeschichte des privacy Fille zusammenge-
stellt, die mit dem wortwortlichen Sinn des privacy, mit der Privatsphire,

224 Nach Richter Rebnguis? setzt das Oberste Gericht der USA mit der Losung des pri-
vacy dasselbe fort, was es vor 1937 aufgrund des Schutzes der Vertragsfreiheit prakti-
zierte. Is an Expanded Right to Privacy Consistent With Fair and Effective Law
Enforcement... Kansas Law Review 1974, 6, 20.

225 Lassen wir auch die »Briiderlichkeit« nicht weg ~ s. die Konzeption von Fried.

226 Siehe Bloustein 1003: Worum es im privacy geht, ist “the right of the individual to
do what he will”,

131



Die Injurien imd die Personlichkeitsrechte. » Neutralitar« und Technik

zu tun hatten. Das privacy wurde in der amerikanischen Rechtsentwicklung
zu einem, freilich unbestimmten, Triger der »Autonomie«. Inzwischen hat
es sowohl den urspriinglichen, auf dem Eigentum beruhenden Inhalt der
Privatsphire??? als auch seine eigentliche Bedeutung??® iiberwunden. Es
scheint demnach, als ob sich privacy und Ehrenschutz nur wihrend der
heutigen Allgemeinheit des privacy, d.h. als allgemeines Personlichkeits-
recht, decken, sich jedoch urspriinglich nicht beriihrten.

Dies ist aber wirklich nur der Schein. Wir miissen die gemeinsamen
Grundlagen im 19. Jahrhundert ins Gedichtnis rufen, die sowohl die Ent-
faltung des privacy als auch die damalige Entwicklung der defamation be-
stimmten, so vor allem den gesellschaftlichen Bedarf an Abgrenzung der
Privat- von der offentlichen Sphire. Man konnte noch den Einflu3 der
Kommerzialisierung der Presse erwihnen.

Dazu aber, daB diese von gemeinsamen historischen Wurzeln ausgehen-
den Entwicklungen auch in der Gegenwart zusammentreffen, bedarf es
wirklich der auBerordentlichen Verallgemeinerung des privacy. Man hat
sich diese nicht so vorzustellen, als ob das neue tort von Warren und
Brandeis maBlos angewachsen wire, sondern daB den gemeinsamen Wur-
zeln neue und neue Pflanzen entsprossen — und Warrens und Brandeis’
privacy, “the right of inviolate personality”, die Ideologie und die Mittel
gab, mit deren Hilfe diese »gemeinsamen Grundlagen« sich schlieBlich auch
im Tageslicht und in juristischer Form manifestieren konnten.

Dasselbe Verhiltnis, das in Deutschland zwischen den »neuen Rechts-
giiterng, d.h. den Rechten am Namen und am Bild, und dem »allgemeinen
Persénlichkeitsrecht« bestand, kénnen wir in Amerika beobachten. Hier
wutden die ersten Urteile Anfang dieses Jahrhunderts gefillt, die die lange
Reihe der — mit kontinentaler Terminologie — Namens- und Bildschutz-
Fille er6ffneten und die heute schon — nach der Terminologie Prossers —
als “false light cases” einen organischen Teil des tort des privacy bil-
den.22

Ein typischer frither Fall der Verletzung des »Namenrechts« war, da
der Kliger als Verfasser einer Schrift angegeben wurde, die nicht von ihm
stammte, und infolge deren er in den Augen der Offentlichkeit in ein fal-
sches Licht gestellt wurde. Ein »Recht am eigenen Bild« mufite gegen die
Verwendung des Bildnisses des Kligers als Illustration in einem Buch oder
einer Zeitung bzw. fiir Reklamezwecke konstituiert werden. Aus diesen

227 Diesen Schritt haben schon Warren und Brandeis bzw. die Rechtsprechung in torts
um die Jahrhundertwende getan. Im Verfassungsrecht setzte der neue Kurs erst
nach 1930 ein.

228 So z.B. der Schutz des »persénlichen Lebensstils«.

229 Prosser 398: d.h. “to place the plaintiff in false light in the public eye”.
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Fillen wird klar, daf} es um den Schutz des guten Rufes ging. So konnten
diese Anspriiche mit der defamation konkurrieren. Die Deckung ist aber
nicht vollstindig, und zwar eben wegen der Tatbestandsgrenzen der defa-
mation: »falsches Licht« ist nicht immer »hiBlich, verichtlich oder licher-
lich«; noch wichtiger ist die Abweichung, daB in einem false light-Fall die
vetletzende Tat oder Behauptung nicht falsch sein muB, sie kann auch wahr
sein — und doch klagbar.

Das Verhiltnis der defamation zum privacy richtete sich danach, ob man
sich in den zwei Zweigen des common law fiir das allgemeine Personlich-
keitsrecht oder fiir die einzelnen besonderen Personlichkeitsrechte ent-
schied. Natiirlich beeinflufite die Gewihrung der Bildnis- und Namen-
schutzanspriiche diese Entscheidung. In England lieB man nicht zu, daB
das Recht mit dem Schutz von »Gefiithlen und Gedanken« aufgelockert
wurde. Man beharrte auf der Objektivitit der defamation und versperrte
so den neuen Anspriichen den Weg. Wie die bloB die »Etikette« oder den
Geschmack nur einzelner Gesellschaftsschichten verletzenden Behauptun-
gen nicht diffamierend sind, so sind auch die Pressepraktiken mit Namen
und Bildern nicht klagbar, wenn sie bloB gegen »Gefiihle« oder gegen
nden guten Geschmack« verstoBen.?3 Das allgemeine Personlichkeitsrecht
des deutschen Rechtskreises ist fiir die Englinder ein abschreckendes Bei-
spiel: Die defamation »vetliert ihre Identitit«. Eine Auflésung der defama-
tion nicht erst im privacy, sondern schon in einem breiteren tort, wie z. B.
im »false light«, wite dem Verlust aller Garantien gleich, die die in der def-
amation eingebauten Privilegien und Ausnahmen fiir die Redefreiheit
bieten.?!

In Amerika wird jedoch die iberwiegende Mehrheit der false light-Fille
aufgrund des privacy geklagt, auch wenn die defamation erfolgreich an-
wendbar wire.?2 Diese Tatsache bedeutet fiir die Gegner des right of pri-
vacy, daB die defamation der »Kolonisierung« des privacy bereits zum
Opfer fiel®™ - obwohl man es auch so auffassen konnte, daB die
Schutzanspriiche, nachdem sie die Grenzen der defamation mit der
Ideologie des privacy neutralisierten, Bausteine des privacy-Rechts wurden.
Allerdings hat diese Erweiterung des Schutzes ihren Preis verlangt. An-

230 Dunlop Rubber Co. Ltd. v. Dunlop 1921, s. Winfie/d 32. Ahnlich der Report of the
Committee on the Law of Defamation, 1948, Cmd. 7536, 24-26. Solche Verletzungen
verstoBBen in erster Linie gegen den guten Geschmack, und dafiir geben in
England weder das tort der defamation noch ein anderes Rechtsinstitut Schutz.

231 Younger Report Punkt 71; Committee on Defamation (Anm. 230) ebd.

232 Prosser 400, 401; Wade: Defamation and the Right of Privacy. Vanderbilt Law Re-
view 1962, 1093.

233 Kalven 332, 339 ff., Wacks 83.
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stelle des genau ausgearbeiteten Interessengleichgewichts in den fritheren
Fillen des Ehrenschutzes trat die technische Unbestimmtheit des privacy.
Was in diesem ProzeB »rational« ist, und was den »mystischen Wegen«
der Entwicklung des common law zugeschrieben werden muB,2* wird
gegensitzlich beurteilt, je nachdem man zur Kenntnis nimmt, daB es im
Personlichkeitsrecht um einen Versuch zum Ausdruck des vollen Status
des Menschen geht. Will man es so sehen, dann fithrt der Weg der false
light-Fille sehr »rational« zum Obersten Gericht als Verfassungsgericht,
wo die Schaffung eines neuen Gleichgewichts zwischen dem Schutz der
Ehre und des guten Rufes einerseits und der Pressefreiheit und dem »6ffent-
lichen Interesse« andererseits begonnen hat.?3%

234 Die technischen Schwierighkeiten der ins privacy umschlagenden defamation erortert
im einzelnen Kalven. Fiir ihn ist “privacy” blof eine Benennung, so hilt er es fir
»verniinftiger«, die Qualifikation eines Tatbestandes als defamation zu erleichtern.
Andererseits erwihnt er, wie wir schon zitierten, das Hintliberfluten der defamation-
Fille in das privacy als Beispiel der Unberechenbarkeit der common law-Entwick-
lung (339-341).

235 Siehe Anm, 193,
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Kapitel IV

Das allgemeine Personlichkeitsrecht.
»Eigentimer« und »Person«

1.

1. Oben haben wir gezeigt, daB von den Personlichkeitsrechten des Natut-
rechts des 18. Jahrhunderts kein gerader Weg zu den modernen Per-
sonlichkeitsrechten fithrt. Die Naturrechtskodifikationen, in denen die
Theorie zum positiven Recht wurde, haben die Perstnlichkeitsrechte
(wie die Zeitgenossen im Zusammenhang mit dem Code civil fest-
stellten) »mit Stillschweigen iibergangen«. Sie hatten die neue Entwick-
lungsperiode ecigentlich schon eréffnet, als sie die verschiedenen kon-
kreten Freiheiten der »Person« durch die jedermann zustehende, zivil-
rechtliche Rechtsfihigkeit ablosten. Wir verfolgten diese epochale Wen-
dung in den Vorarbeiten des 6sterreichischen ABGB, wo sich dieser
Ubergang auch wortwortlich abspielte. Wir betrachteten ihre politischen
Utrsachen, kodifikationstechnischen Losungen und die einschligigen
Theorien. Aus heutiger Sicht ist klar, daB sowohl der osterreichische
Widerhall der franzosischen Revolution als auch die Notwendigkeit
allgemeiner Rechtssitze sowie auch die Tatsache, daB das Zivilrecht
mit den Personlichkeitsrechten nichts anfangen konnte, letztlich verschie-
dene Aspekte derselben Tendenz waren, d.h. der biirgerlichen Umwilzung.
Diese Tendenz wird im Zivilrecht durch den neuven Status der allgemeinen
Rechtsfihigkeit prignant ausgedriickt. Anscheinend hat mit dieser An-
derung die selbstindige Existenz, ja die Existenzberechtigung der Person-
lichkeitsrechte aufgehort.

Wenn man aber bis zum Ende des 19. Jahrhunderts in Osterteich nichts
mehr von den Personlichkeitsrechten hort, so ist das noch kein Beweis da-
fiir. Dies hat in erster Linie wissenschaftsgeschichtliche Ursachen.! Der
Generation der Kodifikatoren folgten geistlose Gesetzesexegeten, ande-
rerseits wiederholte das als Schulphilosophie vorgeschriebene Naturrecht
nur seine Thesen aus dem 18.Jahrhundert. Die &sterreichische Rechts-
wissenschaft mufBte ebenso den Preis fiir das »bevorschuBte« kapitalistische

1 Zu dieser Charakterisierung s. Unger: Uber den Entwicklungsgang der &sterreichi-
schen Civiljurisprudenz seit der Einfilhrung des allgemeinen biirgerlichen Gesetz-
buches (1853); abgedruckt als Anhang zum Systern des &sterreichischen allgemeinen
Privatrechts. Leipzig 21868, Bd.1.
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Recht bezahlen, wie am Ende des Jahrhunderts das deutsche Recht fiir die
wissenschaftlich vorweggenommene Rechtseinheit zahlen wird. Wihrend
die Gesellschaft Osterreichs und der Erblinder in den Rahmen des ABGB
hineinwuchs, wurde die Rechtswissenschaft auch keiner gesellschaftlichen
Herausforderung ausgesetzt; der Traum Friedrichs des GroBen von der
Uberfliissigkeit der Rechtswissenschaft wurde bei dem Rivalen Osterreich
fast Wahrheit. Auch die politischen Umstinde begiinstigten die positivi-
stische Gesetzesauslegung. In der Atmosphire der Reaktion zihlte die Kritik
am Gesetz zur Illoyalitit. Die Universititsreform schrieb nicht die Aus-
bildung von Wissenschaftlern, sondern von »brauchbaren Justiz- und Ver-
waltungsbeamten« vor. Dementsprechend wurde das Studium des rémi-
schen Rechts zuriickgedringt und das des germanischen Rechts ausge-
schlossen. Man achtete auBerdem darauf, daB3 das Zivilrecht nicht iiber die
ihm gesetzlich bestimmten Lebensverhiltnisse hinausgehe. SchlieBlich
wurde der auflebende Nationalismus auch von diesem Geist mitgerissen.
Man betonte die »kulturelle Unabhingigkeit« Osterreichs von Deutsch-
land. Das schon vorhandene biirgerliche Gesetzbuch diente als Beweis da-
fiir. (Die nach 1848 allmihlich sichtbar werdende — wie sie Unger nennt -
»Verjingung« steht dagegen programmatisch im Zeichen des Anschlusses
an die deutsche historische Schule. Auf dem Gebiet der Persénlichkeits-
rechte bringt jene nichts Originelles.2)

Wir schilderten den Weg der osterreichischen Zivilistik nicht nur, um
den Ubergang unserer Untersuchung von Osterreich nach Deutschland zu
begriinden, sondern auch deswegen, weil das Fehlen bzw. die Gegensitze
der oben erwihnten Ursachen in Deutschland wichtigen Anteil daran hat-
ten, daB die deutsche Rechtswissenschaft die Kategorie der Persénlichkeits-
rechte auch im 19. Jahrhundert beibehielt. Sie arbeitete sogar den Begriff
des allgemeinen Persdnlichkeitsrechts aus, der bald Ausgangspunkt der
modernen Persénlichkeitsrechtsentwicklung wurde.

2. Bei der Untersuchung der Personlichkeitsrechte im Deutschland des
19. Jahrhunderts sollte man sich folgendes immer vor Augen halten:

a) Vor allem ist das moderne Personlichkeitstecht ein Produkt der da-
maligen deutschen Rechtswissenschaft, seine Entwicklung trigt alle Zeichen
dieser Wissenschaft. Das Personlichkeitsrecht ist eine rein theoretische
Kategorie. Dies ist zugleich der Schliissel zu seiner auBerordentlichen All-
gemeinheit. (Wie wir sehen werden, erhebt sich hier das Persénlichkeits-
recht zum »einheitlichen, subjektiven Grundrecht«, zur Quelle aller 6ffent-
lichen und privaten Rechte. Und gerade wenn es mit konkreten Rechts-

2 Unger begriindet die Revision des ABGB mit allgemeinen, fiir jedes Gesetzbuch
giiltigen Argumenten. Sein Ziel ist letzten Endes ein gesamtdeutsches Zivilgesetz-
buch. — Von einem iiberwiegenden deutschen EinfluB zeugen die zum Centenarium
des ABGB geschriebenen Studien: Festschrift zur Jahrhundertfeier des ABGB.
Bd.I-II, Wien 1911.
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instituten verbunden wird, wie mit den Injurien oder mit einzelnen Im-
materialgiiterrechten, erscheint seine Uberdimensionierung im Gegensatz
zum lebendigen Recht noch klarer.) Das Persénlichkeitsrecht reprisentiert
das Streben der Pandektenwissenschaft, gegeniiber dem zersplitterten und
riscckstindigen geltenden Recht und zugleich als Modell fiir ein kommendes
einheitliches deutsches Recht zuerst dessen himmlische Idee zu schaffen.
Im Fall des allgemeinen Persénlichkeitsrechts war jedoch diese Rolle (d.h.
daB es auch Bewohner des juristischen Begriffshimmels war) treffend: so
wurde es fiir seine auch vorwiegend ideologische Aufgabe im 20. Jaht-
hundert vorbereitet.

b) Auch das Verhiltnis der Pandektistik zum Naturrecht prigte die Ent-
wicklung der Persénlichkeitsrechte. Da kein Gesetzbuch vorlag, das mit
seinem neuen Begriffssystem die biirgerliche Umwilzung eindeutig aus-
driickte, folgte auch das Persénlichkeitsrecht der Methode der historischen
Schule: es schwieg die vielen naturrechtlichen Personen- und Freiheits-
rechte tot. Die inhaltliche Abkehr vom Naturrecht verkérperte in erster
Linie nicht das eine und allgemeine »Petsénlichkeitsrecht« — denn auch das
Naturrecht kannte dhnlich allgemeine »Urrechte«, z.B. das der Freiheit —,
sondern die Idee, daB das Personlichkeitsrecht nun nicht mehr vom Wesen
des Menschen abgeleitet wird; es gibt keine Person auBerhalb des Staates,
diese Qualitit wird vom Staat verlichen. Diese Anderung hat natiitlich
ihren politischen Hintergrund: Die deutschen Vetfassungsentwiirfe von
1848 wverstaatlichen« gleichsam die Menschenrechte der franzosischen
Revolution.3

¢) Wenn auch von »oben het«, so wurde die biirgerliche Umwilzung
doch auch in Deutschland durchgefithrt. Der erwihnte Etatismus trug zur
vollstindigen Formalisierung der Rechtsstellung der Person und zur Tren-
nung der »birgerlichen« Gesellschaft von der »politischen« bei. Fiir unser
Thema erscheint dies als schatfe Unterscheidung zwischen »menschlicher«
und »biirgerlicher« Ehre und als Gleichsetzung der letzteren mit der zivil-
rechtlichen Rechtsfihigkeit in der ersten Jahrhunderthilfte. Man betonte
die Abstraktheit der Person; das Personlichkeitsrecht konnte keinerlei
moralische oder gesellschaftliche Qualifikation beinhalten: Ehrenhaftig-
keit ist soviel wie rechtmiBiges Verhalten.

Dieser abstrakten Person hitte naturgemidB der romanistische Zweig
der historischen Schule zum rechtlichen Ausdruck verhelfen konnen — der
»Allgemeine Teil« war auch immer von der Romanistik beherrscht.4 Die

3 Siehe Kleinbeyer: Aspekte der Gleichheit in den Aufklirungskodifikationen und den
Konstitutionen des Vormirz, in: Von der stindischen Gesellschaft zur biirgerlichen
Gleichheit. Der Staat, Beiheft 4 (1980), 19.

4 Zum aktuellen politischen Inhalt der romanistischen und germanistischen Rich-
tungen s. Wieacker: Privatrechtsgeschichte der Neuzeit. Géttingen 21967, 410.
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programmatisch reine Wissenschaftlichkeit des neohumanistischen, klassi-
zisierenden »rémischen Rechts« entsprach dem bloB theoretischen und ab-
strakten Charakter des Persénlichkeitsrechts. Dadurch, dafB die Romanistik
die gegebenen verfassungsmiBigen und gesellschaftlichen Umstinde nicht
in Betracht zu ziehen brauchte, sondern fiir die Zukunft arbeitete, war es
ihr moglich, in einem liberalen Gesellschaftsmodell zu denken. So waren
die Personlichkeitsrechte fiir die Romanisten von Anfang an mit der zivil-
rechtlichen Rechtsfihigkeit gleichbedeutend — gingen aber nie weiter als
diese. Die Persénlichkeitsrechtstheorie blieb ebenso formalistisch wie die
R omanistik, deren Teil sie war.

All diesem setzte die romantisch-nationale germanistische Richtung ihr
soziales Gesellschaftsbild und darin den organischen Status der Person ent-
gegen, in dem das »moralische Gesetz« und die »Lebensaufgabe« des Indi-
viduums die — nach Stand und Beruf abgestufte — Rechtsstellung und Ehre
bestimmen. Erst nachdem auch die Germanisten auf ihren Anspruch, die
deutsch-rechtlichen Institute in der Praxis anzuwenden, verzichteten, und
auch sie — anstatt der Entwicklung des Rechts — den sehr deutschen Weg
der »Entwickelung des gegenwirtigen RechtsbewuBtseins des deutschen
Volkes« betraten,’ iibernahmen sie den Gedanken eines mit der allgemeinen
Rechtsfihigkeit identifizierten Personlichkeitsrechts. Ihrem »sozialene,
Privat- und o6ffentliches Recht nie scharf trennenden germanistischen Erbe
folgend, begniigten sie sich jedoch nicht mit dieser Reduktion, sondern er-
kannten neben der grundlegenden »Rechtsfihigkeit« auch weitere Pers6n-
lichkeitsrechte an.

Eine eingehendere Schilderung der persénlichkeitsrechtlichen Ansichten
dieser beiden Schulen kann die Vielfiltigkeit der biirgerlichen Umwilzung,
das Wirken kollektivistischer Krifte gegen das liberale Modell, das Uber-
leben und spiter die Verinderung der konservativen Ideologie® gut illu-
strieren — auch ihre Wechselwirkung mit den politischen und den Macht-
realititen. Im Zusammenhang mit den letzteren sei hier nur soviel gesagt:
Die Personlichkeitsrechte im Deutschland des 19. Jahrhunderts wollten
die Person immer in den — ob liberal oder ob als Bestandteil der otganischen
Ordnung aufgefaliten — Staat intergrieren. Nie dienten sie als Garanten der
individuellen Freiheit dem Staat gegeniiber.

5 Gerber: Das wissenschaftliche Prinzip des gemeinen deutschen Privatrechts. Jena
1846, 272 ff.

6 Die gleichen Faktoren sind auch in det Entwicklung der Delikthaftung eindeutig
sichtbar. Sélyom: The Decline of Civil Law Liability. Alphen aan den Rijn/Budapest
1980, 110-119.
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Der Ebrenschutz im gemeinen Recht

11.

Im folgenden stellen wir die charakteristischen Etappen der Personlichkeits-
rechtsentwicklung dar. In der ersten Hilfte des Jahrhunderts, d.h. in der
formativen Periode des »biirgetlichen« Rechts, herrschte die Abstraktion
der Personlichkeit vor — gleich ob man von den Injurien oder von der
Rechtsfihigkeit ausging. Die »inhaltsvollen« Persénlichkeitsrechte sind
dagegen schon Produkte der Krise der abstrakten »Eigentiimer-Person«-
Konzeption bzw. der Gesellschaft, deren Wesen sie so genau ausdriickten.

1. Der Anspruch auf den Schutz der Ehre und des guten Rufes ist das
traditionelle und meist verbreitete Personlichkeitsrecht. Daher ist es am
besten geeignet, um zu zeigen, wie das liberale Privatrecht die »Persénlich-
keit« formalisiert.

a) Unter dem Recht des Ehrenschutzes verstand man die tomischrecht-
lichen Injutien. Die einschligigen Institute des alten germanischen Rechts
wurden im 17.Jahrhundert vom rémischen Recht verdringt.? Obwohl
die Romantiker unter den anderen Rechtsaltertiimern auch dieses inter-
essante Material entdeckten und publizierten, tauchte der Gedanke seiner
praktischen Anwendung natiirlich nicht auf. Der Germanist, der hoch-
stens fiir die Geltendmachung der in diesen Instituten offenbaren »morali-
schen Auffassung« auftrat, verfolgte das gleiche Ziel wie der Romanist,
der aus dem zersplitterten Rechtsmaterial den Standpunkt des Volksgeistes
herausschilen wollte.® Man gelangte gerade aufgrund dieser Allgemein-
heiten zum Begriff des Personlichkeitsrechts. Fiir uns ist es viel nutzbrin-
gender, die Denkweise einzelner Autoren zu verfolgen, als etwa im positi-
ven Recht zu suchen, welche Stufen der Infamie in den einzelnen Landes-
gesetzen bekannt sind.

Aus dem geltenden Recht zwar kénnten die gleichen Tendenzen heraus-
gelesen werden, die in der Welt der Begriffe viel klarer erschienen. Man
kann z.B. den vélligen Verfall der actio iniutiarum in der Praxis feststellen.
Dies ging Hand in Hand mit der Abschaffung des Ersatzes immaterieller
Schiden. Aber andererseits verschlang die strafrechtliche Kodifikation

7 Heffter: Die Begriffsverschiedenheit der rémischen und deutschen Injuria. Archiv
des Criminalrechts 1839, 237, 244. — Fiir die deutschrechtlichen Institute und die Er-
haltung einiger Strafen s. His: Das Strafrecht des deutschen Mittelalters. Bd.II,
Weimar 1935, 104.

8 Walters Ziel ist, »aus den vorhandenen AuBerungen eine zusammenhingende An-
sicht der Volksbegriffe zu bilden«. Uber Ehre und Injurien nach Rémischemn Recht.
Neues Archiv des Criminalrechts 1820, 108f. Fiir den germanistischen Standpunkt s.
Heffter 2.3.0., und Schmids: Der prinzipielle Unterschied zwischen dem r&mischen
und germanischen Rechte. 1853.
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die Injurie (obwohl! sich die Kriminalisierung fiir den praktischen Schutz
bald als unzureichend erwies).®

Dahinter steckt, daB im kapitalistischen Privatrecht kein Platz fiir die r6-
mischrechtlichen Privatdelikte tbriggeblieben ist: entweder glichen sie
sich der Struktur des Zivilrechts an (wie die Verantwortlichkeit fiir mate-
rielle Schiden), oder sie wurden in das Strafrecht verschoben. Letzten
Endes ergab sich das aus der Ausformung des Zivilrechts als reines Ver-
mogenstecht. Doch wurde das Personlichkeitsrecht nicht in erster Linie
wegen seiner Sanktion (des immateriellen Schadenersatzes) daraus ver-
dringt, sondern weil das Zivilrecht — eben im Proze3 der Abstraktion und
des AusstoBens »fremder« Elemente — den Menschen nicht anders als blo-
Bes Rechtssubjekt anerkannte. Diese Entwicklungen konnen in der Ge-
setzgebung unmittelbar verfolgt werden, z.B. in Osterreich, wo die Inju-
rien ab 1788 mit einer wirklichen Verordnungsserie auf polizeiliches bzw.
strafrechtliches Verfahren verwiesen wurden.l® Hier fithren wir nur die be-
zeichnendeste Begriindung an (schon aus der Vorbereitung des ABGB):
Eine Abwigung des Vermogensstandes, des bisherigen Betragens und des
Charakters des Verletzers und die Verhingung einer dazu angemessenen
Strafe »ligen aber immer in dem Gesichts- und Wirkungskreise der politi-
schen und nicht der Gerichtsbehorde«.1!

Dieselbe Argumentation wird in der deutschen Rechtswissenschaft schon
mit der Unterscheidung zwischen Mensch und Biirger (d.h. hier: Subjekt
des Zivilrechts) verbunden und driickt so die Verdinglichung des Status
des Menschen im Zivilrecht noch klarer aus. Die Bezweifelung der morali-
schen Vollkommenheit, Geschicklichkeit oder Gesundheit eines anderen
ist keine Injurie. »Denn moralische Giite oder héhere Tugend ist keine
Eigenschaft guter Biirger, sondern guter edler Menschen...Es is genug,

9 Uber die Unbekanntheit der actio iniuriarum in Theorie und Praxis Jhering: Rechts-
schutz gegen injuriése Rechtsverletzungen (1885), in: Gesammelte Aufsitze, Bd.III,
Jena 1886, 231, 256 (im weiteren: Injuria). Fiir die Streitfrage, ob das Strafgesetzbuch
die Injurien auBler Kraft gesetzt hat, Injuria 341, Zum nicht zureichenden strafrecht-
lichen Schutz: Liszs: Lehrbuch des Deutschen Strafrechts. Berlin/Leipzig %1888, 328;
zur Ablehnung des Ersatzes des Nichtvermégensschadens Lewze: Die Entwicklung
des Persénlichkeitsrechts im 19. Jahrhundert. Bielefeld 1962, 67.

10 Zum Einzelnen s. Mawczka: Die Anwendung der Theorie der Interessenkollisionen
auf die »angeborenen Rechte«. In: Festschrift ABGB (Anm.2), II, 231, 259 ff.
Wichtigstes Glied in der Kette ist das Strafgesetzbuch von 1803, aber sie wird mit
spiteren Verordnungen fortgesetzt.

11 Ofner: Der Ur-Entwurf und die Berathungs-Protokolle des Osterreichischen allge-
meinen biirgerlichen Gesetzbuches. II, Wien 1889, 196. Gab es auch einen materiel-
len Schaden, so war die Injurie aber vor dem Zivilgericht klagbar. Die Praxis der
Obersten Justizstelle bis 1820 s. Leonbard: Schadenersatz fiir Verletzungen immate-
rieller Giiter, in: Festschrift ABGB (Anm.2), I, 677 ff.
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wenn die Biirger gerecht sind« — schreibt Hiibner 1800. Gegenstand der
biirgerlichen Gesetze war die Gerechtigkeit, d.h. die Verhiitung von Un-
recht. Die moralische Vervollkommnung und der Schutz gegen Unsitte
kann die Aufgabe der Polizeigesetzgebung sein; hier ist jedoch stets darauf
zu achten, daB dadurch die Rede- und Meinungsfreiheit nicht verletzt
werde. Die Freiheit der Menschen kann nur soweit begrenzt werden, wie
es fiir den Staat, fiir die Aufrechterhaltung des »duBeren Friedens« not-
wendig ist. Es ist aber nicht notig, daB das Zivilrecht mit der Bestrafung
der Injurien die Biirgerfreiheit beschrinkt. Der erwihnte Zweck des Staates
»wird vollkommen erreicht, wenn alle Biirger gerecht sind, das ist, wenn
sie das Eigenthum und alles, was ihr Nichster zu dem Seinen zihlt, fiir ein
unverletzliches Heiligthum ansehen«.2

Diesen Grundgedanken des Zivilrechts formulierte Savigny am allge-
meinsten, als er das subjektive Recht auf die in Geld ausdriickbaren Ver-
mogensrechte begrenzt. Die »Willensmacht« des abstrakten Menschen
kann nur entsprechend abstrakt sein: sie wird durch das Geld vermittelt.!?
Wihrend die Wissenschaft die unmittelbare, reale Macht eines Menschen
iber den anderen auf diese Weise aus dem Zivilrecht ausschliefit, wird auch
in der zivilrechtlichen Rechtsprechung ein absoluter Schutz dagegen ge-
wihrt, daB der Schuldner mit unmittelbarem physischen Zwang zur Lei-
stung (in natura) genétigt werde.14

#) In der Injurienliteratur des beginnenden 19. Jahrhunderts kénnen
wir sehen, wie die Theorie auch in den einzelnen Rechtsinstituten an der
Gestaltung dieses abstrakten Zivilrechts arbeitete.

Die Modernisierung des Zivilrechts driickte sich auf dem Gebiet des
Ehrenschutzes in der Trennung der »menschlichen« von der »biirgerlichen
Ehre« aus. In den zwanziger Jahren war dies schon ein Gemeinplatz, samt
der Interpretation, daB3 das Recht nur die biirgerliche Ehre angeht. Diese

12 Hiiner: Uber Ehre, Ehrlosigkeit, Ehrenstrafen und Injurien. Leipzig 1800, 187-192,

13 Savigny: System des heutigen Rémischen Rechts. I, Berlin 1840, 339. Fiir die histori-
schen Vorginger dieser Auffassung Wieacker: Pandektenwissenschaft und industriel-
le Revolution, in: Industriegesellschaft und Privatrechtsordnung. Frankfurt/M.
1974, 55, 60. Ahnlicherweise hilt das Rotteck/Welckersche Staats-Lexikon den Be-
sitz, das Eigentum und die in Geldwert ausdriickbaren Leistungen fiir den eigentiim-
lichen Gegenstand der Autonomie der Privatpersonen (Rosteck und Welcker, Hrsg.:
Staats-Lexikon oder Encyklopddie der Staatswissenschaften... Altona, 1834-1848,
im weiteren zitiert mit Autor, Artikeltitel und Band). Siehe Pfiger: Art. Autonomie.
Supplementel, 368.

14 Traditionelle Fille sind dafiir die irztliche Untersuchung, die Blutentnahme und
die Zwangsvollstreckung, s. Constantinesco: Die Persénlichkeitsrechte und ihr Schutz
im franzosischen Recht. Archiv fiir die civilistische Praxis 1960, 326 ff. Jbering: Geist
des rémischen Rechts auf den verschiedenen Stufen sciner Entwicklung. Leipzig
21866, 11/1 (im folgenden: Geist) 208f.

141



Das allgemeine Persinlichkeitsrecht. » Eigentiimer« und » Person«

ist gleichzeitig eine ausschlieBlich rechtliche Kategorie: Die biirgerliche
Ehre ist praktisch der Rechtsfihigkeit gleich.!® Diese Unterscheidung ist
kein unbedingt biirgerlicher Gedanke — sie konnte urspriinglich eine An-
wendung der alten naturrechtlichen Lehre auf die Injurien sein: Dem
status naturalis entspriche die menschliche, dem status civilis aber die biir-
gerliche Ehre. Die Wendung, die wir verfolgen mdochten, besteht darin,
daB dieses Begriffspaar durch die Gegeniiberstellung der neuen, neutralen
biirgerlichen Gesellschaft mit dem ebenfalls neuen, kapitalistischen Staat
ersetzt wird.1®

Die »menschliche Ehre« leitete die deutsche Naturrechtsschule Ende
des 18.]Jahrhunderts davon ab, daB der Mensch ein Vernunftwesen ist.
Deswegen ist diese Ehre absolut, vom Verhalten des Individuums unab-
hingig und unveriuBerlich. Auch der Staat kann sie nicht entziehen. Gleich
der Menschenwiirde ist sie das Attribut des natiitlichen, auBergesellschaft-
lichen Menschen. — Die »biirgerliche Ehre« ist aber die Gabe der »obersten
Gewalt«, wodurch sie jedem nach Stand und Beruf gebithrende Achtung
zumiBt und sichert.??

Die verschiedenen Lehrmeinungen erkannten nur diese zwei extremen
Begriffe an. Trotzdem mufBte man im 18.Jahrthundert den EinfluB der
»biirgerlichen Meinung« auf die Ehre beachten. Jene war das natiirliche
Medium der Ehre und des guten Rufes. Nach der Auffassung der Natur-
rechtler konnte die Wertung eines Menschen durch die 6ffentliche Meinung
seine biirgerliche Ehre beeinflussen, d.h. sie konnte die Beschrinkung oder
den Verlust der mit der biirgerlichen Ehre verbundenen (stindischen)
Rechtsfihigkeit bewirken.!8 (Diese Abhingigkeit wurde durch die Infamie-
lehre des romischen Rechts unterstiitzt. Iht inhaltlicher Grund, daB nim-
lich die »biirgerliche Gesellschaft« noch politisch und daher vom Staat
nicht scharf getrennt war, war selbstverstindlich.)

Die Anderungen verraten sich, indem sie verhiillt werden. Die preisge-
kronte Injurienstudie von Walter nahm noch (1820) mit Nachdruck die
Menschenwiirde zur Grundlage des Ehrenschutzes — aber diese Wiirde war

15 Neben Hiébner bzw. Walter s. die Rezensionen iiber neue Injurie-Biicher im Neuen
Arxchiv fiir Criminalrecht 1821, 164.

16 Die entsprechende terminologische Anderung ist also, daB »biirgerlich« nicht meht
politisch verstanden wird, sondern gerade als auBerhalb der politischen Sphire
liegend. Die naturrechtlichen Unterscheidungen zwischen den Begriffen »biirger-
lich«, »politisch« und »menschlich« sind vielfiltig und nicht scharf ausgearbeitet.
Eingehende Ubersicht bei Hibner Kap.1 und 2, bes. 42 ff.

17 »Diese Achtung, wonach der Mensch im Stande den Werth hat und dasjenige gilt,
wofiir er von der obersten Gewalt selbst anerkannt wird, ist die eigentliche biirger-
liche Ehte.« Diese Definition von Gliick zitiert Héibner 21.

18 Hiibner 11.
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nur vermutet. Sie ging nicht aus dem Wesen des Menschen hervor, sondern
aus dem »geselligen Leben«, das auf der gegenseitigen Achtung, auf der
Anerkennung der rechtlichen und moralischen Anspriiche der anderen auf-
baut. Diese Achtung muB jeder verdienen. Der Staat kann aber diese Ver-
dienste nicht in jedem Fall nachpriifen. »Hieraus folgt, daB, so weit die
Sphire des Staates reicht, dieser iiber jeden seiner Biirger die Vermuthung
aufstellt, daB er ein rechtlicher Mann sey.« Entspricht der Biirger dieser
Vermutung, so wird der Staat seine Rechte anerkennen und schiitzen. »Die
Ehre ist nichts anders, wie die Rechtsfihigkeit, welche auf der prisumirten
Wiirdigkeit eines Menschen beruht.« Die Ehre als Rechtsfihigkeit fuB3t
letzten Endes auf einer Meinung tiber den »sittlichen Wert« der Person und
hat insoweit die gleiche Grundlage wie der im alltiglichen Leben genossene
rgute Ruf«. Nun kommt diese Wertung hinsichtlich der rechtlichen Ehre
bloB grob, als Wasserscheide in Frage, um zu priifen, ob »das Subjekt nur
nicht unfihig ist, zu den Staatszwecken mitzuwirken«.!* Die neuen Ziige
der biirgerlichen Ehre waren die Eigenschaften der allgemeinen und glei-
chen zivilrechtlichen Rechtsfihigkeit: Allerlei Abstufungen der biirgerli-
chen Ehre wurden verworfen? — andererseits schlo8 man in der Regel aus,
daB der ngesellschaftliche« gute Ruf bzw. die »staatliche« biirgerliche Ehre
einander beeinflussen.?! (Die Infamie wurde im 19. Jh. nicht mehr prakti-
ziert.22)

So wie der Schutz des guten Rufes der Abstraktion der »Person« folgt,
wird auch die Bedeutung der Injurien immer allgemeiner. Injurie ist alles,
quod non iure fit: Jede Rechtsverletzung ist zugleich Verletzung der
Rechtsfihigkeit des Angegriffenen; der Titer will ihm nicht alle Rechte
zugestehen, die er vom Staat erhalten hat.2? Ein gleicher Vorgang ist in der
maBlosen Erweiterung der »Person« zu erkennen. Savignys organische
Vorstellung, nach der das Eigentum und die Obligationen »kiinstliche Er-
weiterungen unserer eigenen petsonlichen Krifte als neue Organe« sind,?
hat ihre Vorginger im Injurienrecht. »Allein durch die Natur des geselligen

19 Waltrer 111 ££., 139, 277.

20 Walter 110, 112, Hiibner 24 ff.

21 So z.B., von der Unabhingigkeit der »rechtlichen« Ehre ausgehend, Hiibner: »Biirger-
liche Ehre ist ein fiir sich bestehendes Gut, welches, wie die Sonnenwirme, Guten
und Bésen zum Theil wird« (23). Andererseits schreibt er iiber die Unabhingigkeit
der »gesellschaftlichen« Ehre: »Achtung und guter Name erscheint nicht als ein
biirgerliches Produkt, sondern, als etwas, was sich aus der gegenseitigen Beobach-
tung des Menschen entwickelt und woriiber der Staat nicht willkiirlich verfiigen
kann« (277).

22 Puchta: Pandekten. Leipzig °1863, 182, Windscheid: Lehrbuch des Pandektenrechts.
Frankfurt/M. 1891, 133.

23 Walter 243.

24 System I, 336.
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Verkehrsc tritt die Person iiber ihr urspriingliches Selbst hinaus, alle dingli-
chen und Schuldrechte werden als persénliche Rechte bzw. als Bestandteile
der Ehre betrachtet, sie sind es sogar, die die Person zur Person machen.?

Die Gleichsetzung der Ehre und der Rechtsfihigkeit ist selbst schon
das Endergebnis, zu dem weder die Theorie der Injurien noch die allge-
meine Lehre tiber die Rechtssubjekte im 19. Jahrhundert etwas Neues sagen
konnten. Hochstens wird das Programm der »abstrakten Person« immer
bewuBter, sie wird in das liberale Zivilrecht integriert und erhilt entspre-
chende Begriindung. Dies bedeutet, da§ die Konzeption der »Person« vom
»Menschen« entbunden wird, d.h. sie wird sowohl von den Lehren tiber
die Wiirde oder den Wert des Menschen als auch von den Eigenschaften
des konkreten Individuums befreit. Der Mensch hat Eigenschaften, die
Person nicht — schreibt Puchta.?® Ein Schutz fiir die Wiirde des Menschen
eriibrigt sich also. Im Wortgebrauch der zweiten Hilfte des Jahrhunderts
ersetzt man die »Person« mit einer Umschreibung durch die Rechtsfihig-
keit. So verfihrt auch das BGB. Nur noch in theoretischen Arbeiten trifft
man Konstruktionen iiber das Verhiltnis von Ehre, Rechtsfihigkeit und
Person an, fiir die nicht einmal mehr fragwiirdig ist, daB diese drei Begriffe
in der Praxis dasselbe bedeuten. Diese Arbeiten haben nur das Verdienst,
daB der Begriff »Person« itberhaupt noch verwendet wurde?” — so brauchen
wir sie nicht zu behandeln. Die Identifikation von Ehre, Rechtsfihigkeit
und Person war zu dieser Zeit schon nichtssagend. Um den Persénlich-
keitsbegriff mit einem neuen, selbstindigen Sinn erfiillen zu kdnnen, hitte
man das System als Ganzes in Frage stellen miissen.

2. Bisher betrachteten wir ausschlieSlich den Standpunkt der Romanisten.
Dies konnte den Eindruck erwecken, als ob der selbstindige Personlich-
keitsschutz die liberale Epoche tibersprungen hitte. In der Tat wurden
aber die Personlichkeitsrechte auch zu dieser Zeit in der germanistischen
Theorie aufrechterhalten. Sie wurden sogar an die neuen Verhiltnisse an-
gepablt.

25 Walter 258, Hiibner 1781.

26 Um die Anderungen zu veranschaulichen, vergleichen wir die Persondefinition
von Zeiller und Puchta. Fiir Zeiller wird der Mensch dadurch zur Person, da8 er
»verniinftiges Wesen ist, das »Selbstzweck« ist und »Rechte besitzt«. Demzufolge
darf er nicht als Mittel der Zwecke andeter verwendet werden, wie etwa ein Gegen-
stand (Zesller: Commentar iiber das allgemeine biirgerliche Gesetzbuch. Wien/Triest
1813, 1, 103). Puchtas Person ist das Subjekt der iiber den individuellen Unterschieden
stehenden gleichen Macht oder Willensméglichkeit, die dadurch entsteht, daB man
von den individuellen Eigenschaften des Menschen, die seine moralische Qualitat
bestimmen, abstrahiert (Puchta: Pandekten 35).

27 Sie werden ausfiihrlich behandelt in Leuge bzw. in Scheybing: Zur Geschichte des Per-
sonlichkeitsrechts im 19. Jahrhundert. Archiv fiir die civilistische Praxis 1960, 503.
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Die biirgerliche Umwalzung in der Rechtswissenschaft

Demnach war die Gleichsetzung der Person mit dem Rechtssubjekt so-
wie des Personlichkeitsrechts mit der Rechtsfihigkeit fiir die biirgerliche
Umwilzung eine notwendige Voraussetzung, fir den selbstindigen Persén-
lichkeitsschutz aber eine Sackgasse. Die modernen Personlichkeitsrechte
sind nimlich aus der »organischen« Gesellschaftsauffassung der Germani-
sten?® hervorgegangen, die sich »der verhingnisvollen Wendung« der Los-
16sung des Individuums als Rechtstriger vom »Persénlichkeitsgedanken«®
widersetzte.

Die Entwicklung der Personlichkeitsrechte kann jedoch nicht durch
den Kampf verschiedener wissenschaftlicher Schulen erklirt werden. Viel-
mehr miissen wir von deren gesellschaftlichem Hintergrund ausgehen.
Hier kénnen wir den Gemeinplatz nicht vermeiden, daB die Schaffung
des Kapitalismus vom Ausbau der Verteidigung gegen das vollige Ausge-
liefertsein der Gesellschaft an die Marktgesetze untrennbar ist. Alle grund-
legenden Kategorien und ihre Wandlungen (wie in unserem Fall z.B. die
Ausgestaltung des Privatrechts der Bourgeoisie) bezogen sich also nicht
nur auf den KapitalisierungsprozeB, sondern auch auf diese »Verteidigung«
- auch wenn die Verteidigung typischerweise mit konservativen Kriften
(und Ideologien und Begriffen) verbunden war.® Das Abstraktwerden
der Person wird also nicht notwendigerweise bzw. nicht allein durch den
»Personlichkeitsgedanken« ausgeglichen.

Dazu solite man noch zwei deutsche Eigentiimlichkeiten beachten. Die
etste ist, daB die biirgerliche Umwilzung in Deutschland von ober her, mit
biirokratischen Reformen vollzogen wurde. Dies hat das Verhiltnis zwi-
schen Staat und Gesellschaft entscheidend beeinfluBlt. AuBerdem wurde
dadurch der Systemwechsel verschleiert. Zweitens mufite man den Totali-
titsanspruch der Romanisten korrigieren (der ganz natiirlich aus dem
Totalititsanspruch des Marktes auf das »r6mische Recht« projiziert wurde).
Sie betrachteten nimlich alle anderen Gebiete nur als Reflexion ihrer eige-
nen Begriffe. (So ergab sich fiir das Verhiltnis zwischen Individuum und
Staat die Nichteinmischung des Staates als Folgerung aus der Definition
des abstrakten Rechtssubjekts: Jedem muB man einen »sichern, freyen

28 Fiir den Germanisten bedeutet ja »soziales« und »deutsches Recht« dasselbe. Im Ein-
zelnen s. unten. Bei Gierke ist es als ausgesprochen modernes Programm fortgefiihst:
dem fremden BGB gegeniiber soll man ein solches neues Privatrecht ausarbeiten,
das »wenn es nicht deutsch ist, auch nicht sozial werden kann«. Deutsches Privat-
recht. I, Leipzig 1895, VI,

29 Das Rechtssubjekt ist dieser Ansicht nach im BGB ein »ausgehohlter Begriffe, s.
Egger: Die Zivilgesetzbiicher in den Stiirmen der Zeit. In: Ausgewihlte Schriften
und Abhandlungen. I, Ziirich 1957, 177.

30 Der andere Weg der »Verteidigung«, derSturz des ganzen Systems durch die prole-
tarische Revolution, begann erst am Jahrhundertende im Recht zu wirken.
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Raume« geben, wie es Savigny verlangte.3!) In der Tat bestimmten jedoch
die Privatrechtler nicht die Rechtsstellung des Menschen in der zeitgendssi-
schen deutschen Gesellschaft, sondern nur einen ihrer Aspekte; die gleiche
privatrechtliche Rechtssubjektivitit ist nur eine von den durch den Herr-
scher sorgfiltig dosierten Freiheiten.?? Von der Hohe ihrer »moralischen
Weltordnung« her, also von aullen her, konnten die Germanisten die Tota-
litat der staatlichen und gesellschaftlichen Verhiltnisse viel besser erfassen.

2) Durch den Gegensatz zwischen t&mischem und germanischem Recht
witkten die rechtlichen Mittel der »Kapitalisierung« bzw. der »Verteidi-
gung« so auf die Generationen der zweiten Jahrhunderthilfte, als seien sie
vollig getrennt, ja stiinden einander gegeniiber. Fiir die Zeitgenossen spielte
aber diese Gegeniiberstellung dabei eine Rolle, daB das »romische Recht«
als rein liberales Modell ausgeformt werden konnte. Das als Gegensatz zum
organischen, die Moral verwirklichenden germanischen Recht verstandene
romische Recht war notwendigerweise duBlerst abstrakt.3 Dieses romische
Recht ist natiitlich nicht das antike und auch nicht das lebendige gemeine
Recht, sondern das rdmische Recht, wie es die liberale Vernunft sich
denkt.3* Die Romanisten heben nur diese Seite hervor. Der junge Jhering
pries die duBerste Abstraktion, fiir ihn war das Privatrecht das Terrain
der Macht und der Herrschaft; die bleibende Leistung des rémischen
Rechts bestand fiir ihn darin, daB es die Lebensverhiltnisse auf reine und
abstrakte Machtverhiltnisse reduzierte und dadurch das Recht vom prakti-

31 System], 332. - Auch Hege/ macht darauf aufmerksam, wenn er den Begriff »Recht«
in einem anderen Sinn verwendet als »das biirgerliche Recht, das man gew&hnlich
darunter versteht«. Grundlinien der Philosophie des Rechts. (1821) §33, Zusatz.

32 Siehe das Konferenzmaterial in Der Staat, Beiheft 4 (s. Anm.3).

33 Wenn man die rémischrechtliche, nur vom Willen abhingige, absolute Rechtsfihig-
keit der relativen, nach Verdienst und Stand abgestuften Rechtsfihigkeit der Ger-
manisten gegeniiberstellt, wenn im rémischen Recht, als einem System cinander
gegenseitig beschriinkender Vermégensrechte, fiir moralische Pflichten keine Ver-
antwortlichkeit besteht, wenn daher auch die Beleidigung rechtlich irrelevant bleibt
und die »Person«-Qualitit unberiihrt 158t — wihrend im germanischen Recht die sich
aus dem Berufsstand und der Lebensaufgabe ergebenden Pflichten den Inhalt der
Ehre ausmachen und und deren Nichterfillung auch die Rechtsstellung verindert
—, dann kann man das rémische Recht wirklich nur als abstraktes Recht auffassen; s.
Habn: Die materielle Ubereinstimmung der rémischen und germanischen Rechts-
prinzipien. Jena 1856, 108, 149 ff.

34 Die zeitgendssischen Dispute beachten diesen Unterschied hiufig nicht — auch Hegel
nicht. Vgl. aber die Methode von Habn, der mit den »organischen« Ziigen des alten
rémischen Rechts gegen die Gegeniiberstellung des rémischen und des deutschen
Rechts argumentiert. Vgl. noch Vi/ley: Das Rémische Recht in Hegels Rechtsphilo-
sophie. In: Riedel (Hrsg.): Materialien zu Hegels Rechtsphilosophie. 2, Frankfurt/M.
1975, 131. — Seit Hegel und Marx wird das rémische Recht sehr oft vereinfacht als
»das Recht der warenproduzierenden Gesellschaft« betrachtet.
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schen Leben und vom Einflu8 der Moral emanzipierte.3 Wie schon oben
gezeigt wurde, war die Person fiir die Romanisten der Gesamtheit ihrer
Rechte gleich.

Uber die geschichtliche Aufgabe der abstrakten Person und des abstrak-
ten Rechts waren sich seine Vorkimpfer im klaren.® Dennoch konnte der
geschichtliche ProzeB, der in der Gesellschaftsphilosophie als Verdingli-
chung der Person oder als ihre Identifikation mit dem Eigentiimer be-
schrieben wurde,?? im Recht nur als einheitliche abstrakte Rechtsfihigkeit
adidquat ausgedriickt werden. Die allgemeine und gleiche ptivatrechtliche
Rechtssubjektivitit wurde damit kommentiert, daB sie — mit dem gleichen
Ausdruck, der heute fiir die Aufgabe der Personlichkeitsrechte gingig ist —
»der freien Entfaltung der Personlichkeit« dienen sollte. Und diese Auf-
fassung wurzelte im tiefen Glauben daran, daB die freie Titigkeit der Indi-
viduen schlieBllich der Gesellschaft zugute kommt und die Moral auf diese
Weise — und »nicht indem das Recht ihr Gebot vollzieht« — verwirklicht
wird.?® Die Romanisten schlieBen die Moral nicht aus dem Recht aus, wie
es von ihren Gegnern behauptet wurde, aber sie hatten andere Ansichten
iiber ihren Wirkungsmechanismus, dessen Voraussetzung gerade die Tren-
nung von Recht und Moral war.3® Jhering wollte durch die Schroffheit
des rémischen Rechts aus den Deutschen »rémische Charaktere« formen.
Das moralische Programm war zugleich politisch: den Biirger von der Vor-
mundschaft und dem Schutz des Rechts zu befreien, andererseits seine
Autonomie mit »felsenfesten Rechten« »gegen die politische Macht« zu
sichern.%

Das Lob der vom rémischen Recht verlangten Selbstindigkeit und des
vigilantibus jura beruhte eigentlich auf der rechtlichen Anwendung der
Philosophie, daB es in einer Marktgesellschaft notwendig, aber auch hin-
reichend sei, den Eigentiimer zu schiitzen. Das ré6mische Recht »predigte«
die Lehre, daB »der Mann dazu da ist, sich selbst seine Welt zu griinden,
selbst fiir sich einzustehen, selbst die Entscheidung zu treffen«.# Der
Personlichkeitsschutz sollte im positiven Recht durch die liberale Ge-

35 Jbering, Geist II/1, 277-283.

36 Die Diskussionen zwischen Romanisten und Germanisten waren eigentlich von
rechtspolitischer Natur — wir kénnen uns mit ihnen hier nicht befassen.

37 Siehe oben, Kap.II.

38 Savigny 332, Walter 260, Jhering, Geist 287.

39 Jhering, Geist 278f.

40 Jhering, Geist 287 ff., 290.

41 »Fiir einen schwachen Charakter war die rémische Welt nicht gemacht« — schrieb
Jhering a.2.0. Auf einem vollig shnlichen Menschenbild baute man auch die »mo-
deme« zivilrechtliche Verantwortlichkeit auf; s. Hasse: Die Culpa des Rémischen
Rechts. Kiel 1815, 112; Zeiller: Commentar I1I/2, 712, zusammenfassend Sdfyorms
122 ff.
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staltung aller Grundinstitute verwirklicht werden, vom unbegrenzten
Eigentom angefangen bis zur Haftung. (»Das ganze Recht war ein prakti-
scher Hymnus auf den Werth und den Beruf der Personlichkeit« — schol3
Jhering iiber das Ziel hinaus.??) Der rechtliche Rzhmen muf dazu aus-
reichen, daB jeder sich wirksam verteidigen kann. Diese Auffassungen
entsprechen vollig dem friihliberalen Programm, demzufolge jedermann
zum Kleineigentiimer, zum selbstindigen Hausvater werden soll, um da-
durch das ganze Volk in das Biirgertum zu erheben.f® Das ist der Sinn des-
sen, daB rechtlich jedermann als »Person« gilt. Diese Personlichkeits-
konzeption ist also offensiv. Es handelt sich nicht um den eigentlichen
Personlichkeitsschutz; die Eigentumsgarantien sichern die Grundlage der
freien Entfaltung (des Wettbewerbs), nicht aber den Schutz gegen die even-
tuell negativen Folgen dieser Freiheit.

Das Auftreten der Persénlichkeitsrechte in einem abweichenden, neuen
und selbstindigen Sinn war schon ein Zeichen dafiir, daB dieses Modell
doch nicht ausreichend war. Die »neuen« Personlichkeitsrechte erschienen
immer als eine solche Begrenzung der Freiheit des anderen, die nicht mehr
systemkonform, durch materielles Interessengleichgewicht erklirt werden
konnte. Dadurch wurde aber auch das oben geschilderte Menschenbild
fraglich. Auch das Verhiltnis zwischen Individuum und Staat bzw. Gesell-
schaft und Staat kann nicht mehr auBer acht gelassen oder als Reflex des
(theoretisch) vorgestellten liberalen Systems behandelt werden.

b) Das gleiche Bild bietet die Entwicklung der Injurien. In dem abstrak-
ten Personenrecht blieb kein Platz fiir die eigentlichen Injurien tibrig. Die
rbiirgerliche Ehre« konnte in diesem System durch Verleumdung nicht
geschmilert werden, denn iiber sie verfiigte ausschlieSlich der Staat. Aus
dem System folgte, daB der gute Ruf — der blo3 die »Meinung der Privat-
personen« ist — rechtlich irrelevant blieb. Das existierende Rechtsinstitut
der ehrenschiitzenden Injurien konnte man aber nicht durch die Theorie
abschaffen. Man erklirte sie damit, daB in diesem Fall das Verhiltnis zwi-
schen Gesellschaft und Staat nicht ohne weiteres mit dem formalen Schema
(Person-Rechtssubjekt) etledigt werden konnte.#

Die Ubergangsperiode dauert in der Injurienliteratur etwa bis 1840.
Man verwendete noch die alte Terminologie und faBte die burgerliche Ge-

42 Jbering a.a.O.

43 Gall: Liberalismus und »biirgerliche Gesellschaft«. Historische Zeitschrift 1975,
324, 332 ff., 345f.

44 Im Zusammenhang mit der Injurie stellte Walter schon die Frage nach dem Ver-
hiltnis der »neuen¢, nicht-politischen biirgerlichen Gesellschaft zum Staat. Der
Staat kann iiber die Verhiltnisse der Menschen untereinander »nicht willkiirlich ver-
fiigen«. Er darf aber »ndicse Erscheinungen des gesellschaftlichen Lebens nicht sich
selbst iiberlassen«. Seine Aufgabe ist demnach, den Schutz des einzelnen und die
Freiheit der anderen auszubalancieren (113, 277f.).
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sellschaft noch als eine politische Kategorie auf. Die als »biirgerliche Ehre«
bezeichnete Rechtsfihigkeit war noch untrennbar 6ffentlich- #nd privat-
rechtlich, und die weitere Zweiteilung der »rechtlichen« Ehre (in allgemeine
Ehre, d.h. Rechtsfihigkeit, und in besondere - stindische — Ehre) driickte
nicht den Unterschied zwischen der privatrechtlichen Rechtsfihigkeit und
der noch nicht erfolgten politischen Gleichheit aus.%3 Die Trennung der
menschlichen und der biirgerlichen Ehre und die Formalisierung der letzte-
ren bereitet aber schon, wenn auch ungewollt, die neue Bedeutung der »biir-
gerlichen Gesellschaft« vor. In diesem Sinne wird die biirgerliche Gesell-
schaft die bisherige Stelle der »Natur« gegeniiber dem Staat einnehmen,
und zwar so, daBB der Staat und das Recht ihre Autonomie gewihrleisten.

Unter diesen Umstinden war es fiir die Theorie sehr problematisch, wie
sie diese »privaten« Verhiltnisse der Menschen, d.h. die Verhiltnisse in-
nerhalb der »biirgerlichen« Gesellschaft, beurteilen sollte. Die Frage war:
Konnen sie {iberhaupt rechtlich, d.h. staatlich, reguliert werden? Wihrend
sie also in konkreten Fragen weitgehend biirgerliche Forderungen und Er-
rungenschaften formulierte (wie im Zusammenhang mit den Aufgaben
der biirgerlichen Gesetzgebung, mit dem Eigentum und mit der Rechts-
fihigkeit schon zu sehen war), wurde sie unsicher, sobald es um das gange
System ging. Entweder griff sie auf das alte, noch einheitliche Gesellschafts-
modell zuriick, oder sie muBte anerkennen, daB3 das Recht auch moralische
Werte unmittelbar in Betracht zog, oder aber sie lieB die staatliche Inter-
vention in die autonome biirgerliche Sphire prinzipiell zu,

So begriindete z.B. Hiibner um die Wende des 18. zum 19. Jahrhundert
die rechtliche Sanktionierung der Verletzung des guten Rufes (d.h. des
»privaten« Aspekts der Ehre), indem er diese Privatsphire in die staatliche
integriert: Aus der Ehrvetletzung sei eine Beeintrichtigung der biirgerli-
chen Ehre zu konstruieren, um sie rechtlich verfolgbar zu machen; der An-
griff auf den Menschen werde in diesem Fall zum Angriff auf den Staat.
Wer den anderen beleidigt, maBt sich die Kompetenz des Staates an: »ohne

45 Es geht vielmehr um eine unmittelbare Reflexion auf die deutsche Wirklichkeit.
Die Spaltung bzw. Verdoppelung der Ehre (einerseits also die »allgemeines, fiir
jeden gleiche Ehre, deren Grund die »Biirger«-, d.h. Staatsbiirgerqualitit ist; ande-
rerseits die individuelle bzw. nach Beruf und Stand zustehende »besondere Ehre«)
weist hier insoweit neue Ziige auf, als die stindischen Rechte als ein Plus gegeniiber
der allgemeinen biirgerlichen Ehre betrachtet werden und man jener jede mora-
lische Begriindung abspricht. (Wie Hibrer iiber den Adel bitter bemerkt, hat die Er-
fahrung dies bestitigt; 39.) Esist eine andere Frage, daB die Standesehre in Deutsch-
land wihrend des ganzen 19. Jh. cine Rechtskategorie geblieben ist. Wurde das
Zivilrecht dadurch, wie Puchta sagt (178), »im allgemeinen« nicht beriihrt, zeigte
doch das BGB klar, wie sie noch zwei Generationen spiter das Zivilrecht »im be-
sonderen« beriihrt (s. Privatfiirstenrecht).
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Richter zu sein« beschrinkt er ihn im GenuB seiner Rechte. Wer den ande-
ren verachtet, bringt damit zum Ausdruck, daB der Staat ihm die Ehre un-
verdient verlieh — dies aber ist als 6ffentliche Kritik am Staat strafbar. Zu
diesem SchluB gelangte auch die andere Begriindung, die an sich modern
und »zivilrechtlich« wire. Diese folgerte aus der Gleichsetzung von Ehre
und Rechtsfihigkeit, daB es kein selbstindiges Recht auf den guten Ruf
gibt. Dessen Verletzung sei nur klagbar, wenn die Verleumdung einen
Schaden verursacht habe. Im weiteren aber formte der Verfasser dieses
(schon durch das Naturrecht gegebene) Recht der »Menschen« in ein Recht
des (Staats-)Birgers um, indem er die Zufiigung des Schadens als eine Be-
grenzung der Handlungsfreiheit auslegte.48

Trotz der rigorosen Trennung von Person und Mensch vertraten einige,
z.B. Puchta, eine moralische Begriindung des Ehrenschutzes.4?

Eine dritte Erklirung fiir das Injurienrecht erkennt die Selbstindigkeit
der Privatsphire an (»da alle Kombinationen des geselligen Lebens sich
nicht eben in rechtliche Verhiltnisse aufldsen lassen«) und priift ihr Ver-
hiltnis zum Staat. Damit der gesellschaftliche und der rechtliche Status
des Menschen nicht in Widerspruch geraten, ist hier eine beschrinkte Inter-
vention des Staates notwendig: er muB fiir das Gleichgewicht zwischen
dem Ehrenschutz und der Meinungsfreiheit sorgen.4®

¢) In den Augen der Zeitgenossen war die germanistische Schule der An-
tipode der Romanisten; fiir uns ist sie in erster Linie deren Zeitgenosse.
Zweitens ist sie nur ein anderer Ausdruck der biirgerlichen Umgestaltung.
Wollte das »heutige rémische Recht« die kapitalistischen Verhiltnisse in
ihrer abstrakten Reinheit und ihrer ideellen Vollkommenheit vorzeigen,
so waren die Germanisten, im Gegensatz zu dieser abstrakten Revolution,
eher Realpolitiker. Sie nahmen Riicksicht auf den tatsichlichen ProzeS,
wie das in romischrechtlichen Kategorien abstrakt beschriebene (und still-
schweigend schon als vorhanden angenommene) kapitalistische Modell
in Deutschland verwirklicht wurde. Die Germanisten betrachteten den
Staat nicht als Reflexion eines Systems, sondern seiner wirklichen Rolle
entsprechend. Andererseits beschrinkten sie sich weder hinsichtlich der Ge-
sellschaft noch hinsichtlich des Individuums auf Abstraktionen des
»Marktes«.

Was also das Privatrecht und die Sphire der Warenverhiltnisse anbe-
trifft, gibt es keinen Unterschied zwischen der rémischen und der deutsch-
rechtlichen Auffassung; sie haben im allgemeinen gemeinsame Ziele. Die
doch vorhandenen Abweichungen entstammen dem anderen Gesichts-
punkt der Germanisten, der, da er nicht auf das Marktmodell fixiert ist,

46 Hibner 182-193 ff. bzw. 50 ff.
47 Puchta 180f.
48 Walter 113, 277.
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auch weitere Zusammenhinge einschlieBt. Er stellt also ein Plus im Ver-
gleich zu dem gemeinsamen Minimum dar. Freilich erhalten die gemein-
samen Elemente, von hier aus gesehen, verschiedene Akzente.

Die gemeinsamen Ansichten kdnnen damit veranschaulicht werden, da3
der liberale Germanist den »Kreis der Privatrechte«, d.h. den Bereich der
autonomen Handlungen, auch fiir heilig hilt; er unterscheidet von der poli-
tischen Freiheit die »Privatfreiheit«, »die Freiheit der Personlichkeit«, die
der »Selbstgesetzgebung iiber das eigene Lebensverhiltnis« gleich ist und
praktisch die freie Nutzung der gesellschaftlichen und Rechtsinstitute,
samt »ihrer leiblichen Grundlage, dem freien Eigentums- und Verkehrs-
rechte« bedeutet.*® Man liest weiterhin, daB die stindischen Unterschiede
weniger wichtig sind als der Unterschied zwischen dem vermégenden und
dem nichtshabenden Biirger, bzw. zwischen dem selbstindigen Familien-
vater und einem, der in persénlicher Abhingigkeit lebt3® — also als die »mo-
dernen« Klassenunterschiede. Person ist, wer aufgrund seiner freien Ent-
scheidung das Moralgesetz verwirklicht - fiir das Recht aber, auch wenn
es auf dieser Grundlage steht, ist die Person ein formalisierter, von rechtli-
chen Voraussetzungen abhingiger Begriff.

Ahnlich technisiert ist auch die Ehre. Sie kann zwar »erstes Personen-
und Statusrecht, die Rechtsgrundlage aller iibrigen Rechte« sein —in der Tat
ist sie mit der Rechtsfihigkeit identisch. Die Ehre steht jedermann aufgrund
rechtlicher Vermutung zu.5! Aber nicht nur die privatrechtliche Auffassung
von Person und Ehre ist bei Romanisten und Germanisten dhnlich, sondern
auch das grundlegende Menschenbild. Jherings selbstindige, kraftvolle,
»rémische« Minner konnten wohl ihre Briider in Wildern von Germanien
finden,5 wie auch sein Programm zur Uberwindung des Absolutismus und
der Erziehung der Nation germanistische Gegenstiicke hatte. Nach Jhering
ist die Basis der Wiirde des romischen Biirgers seine »felsenfeste« Rechts-
stellung; die Germanisten betonen, daB das Personenrecht ausschlieBlich
auf einer eindeutigen rechtlichen Qualifikation aufgebaut werden soll, im
Gegensatz zum polizeilichen Ermessen und zu den Entscheidungen auf-
grund auBerrechtlicher Gesichtspunkte.5?

Da aber die Germanisten iiber dieses »gemeinsame Minimum« hinaus
auch die lebendigen gesellschaftlichen Zusammenhinge in Betracht zogen,
mubBten sie sich mit dem Verhiltnis dieses »Plus« zu den erwihnten Grund-
sitzen theoretisch auseinandersetzen. Die eine Antwort war, daB die Sphi-

49 Welcker, Art. Staatsverfassung. Bd.15, 35, 58.

50 Welcker, Art. Stand. Bd.15, 133,

51 Welcker, Art. Infamie, Ehre, Ehrenstrafen. Bd. 8, 311-314, 331.

52 Vorbild des deutschen Biirgers sind die »freien Romer, die freien Germanen« (und
unter den Zeitgenossen, die »freien Briten«). Vgl. Welcker, Art. Injurie. Bd.8, 350.

53 Welcker, Art. Injurie. Bd. 8, 355.
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ren der Wirtschaft und der Politik streng auseinandergehalten wurden.
Dies bedeutet zwar die Entpolitisierung der »biirgerlichen Gesellschaftc,
watf aber die Frage nach dem dieser Gesellschaft entsprechenden Staat auf.
Diese Richtung ist demnach durch dieses politische Problem geprigt. An-
dererseits setzte man sich fiir eine einheitliche Gesellschaft ein. Es war ge-
rade diese Auffassung, die die Konzeption einer organischen Gesellschaft
iber den Liberalismus hinwegrettete, bis der Sozialstaat wiederum aktuell
wurde.

aa) In den die Wirtschaft und Politik trennenden germanistischen Theo-
rien trat an die Stelle der Trennung von Mensch und Biirger die Unter-
scheidung zwischen Biirger und Staatsbiirger. Wihrend fiir die Romanisten
der »Biirger« noch gleichzeitig privat- und offentlichrechtliche Eigen-
schaft war, die nur die rechtliche Erfassung des »Menschen« ausdriicken
wollte, wird hier diese rechtliche Qualifikation weiter differenziert. Die
rallgemeine biirgerliche oder Menschen- oder auch Privatehre«, d.h. die
Rechtsfihigkeit, ist demnach ebenso eine rechtliche Kategorie wie die
»politische Ehre«, die zur aktiven Beteiligung »an politischen Staatsbiirger-
verhiltnissen« berechtigt; die Verfassung erkennt einerseits »Privatfrei-
heiten«, andererseits »politische Freiheiten« an. Die letzteren umfassen die
Teilnahme an der Bestimmung der grundsitzlichen Verhiltnisse und der
Regierung.3*

Diese Unterscheidung deutet auf den sehr wichtigen ProzeS der Ent-
politisierung der biirgerlichen Gesellschaft hin. Sie stellte sich schon neu-
tralisiert dem neuen, kapitalistischen Staat gegeniiber. Dies schon damals
klar zu sehen, bedurfte es eines Hegel und eines Marx. Die Juristen driick-
ten mit dieser Unterscheidung einfach die deutsche Realitit aus. In dieser
Realitit bedeuteten weder die allgemeine privatrechtliche Rechtsfihigkeit
noch die anderen Freiheiten die allgemeine politische Freiheit — sie war
keineswegs allgemein.

Jeder Versuch, die volle Rechtsstellung des Individuums zu beschreiben,
zeigte die Partikularitit der privatrechtlichen Rechtsstellung. Die Schaffung
eines dieser »biirgerlichen Gesellschaft« entsprechenden Staates war das
gréBlere Problem. Die Germanisten erkannten die abstrakte Person ohne
Bedenken an, aber sie unterschitzten sie: Die vollstindige und allgemeine
Rechtsfihigkeit sei sogar in der absoluten Monarchie méglich, das Sub-
jekt dieser Privatfreiheit sei jedoch bloB ein »Privatdiener«. Deshalb soll
sich das Individuum nicht mit der Privatehre begniigen, sondern sich die
»politische Ehre« erkimpfen, die nur in einem freien Staat bestehen kann.®
Die Ubertragung der abstrakten Freiheit in den wirklichen Staat ist aber
duBerst schwierig. Es verlangt eine selbstindige L6sung — die Franzosen

54 Im einzelnens. Welcker, Art. Infamie. Bd.8, 319 und Art. Staatsverfassung. Bd. 15, 35.
55 Welcker, Art. Infamie. Bd.8, 320.
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konnten »nicht die Weise der Ausfithrung angeben«, benannte Hegel das
Hauptproblem der Deutschen, sogar Europas.’® Die komplizierte Frage
der durch Reformen verwirklichten biirgerlichen Umwilzung beriihren
wir nur insoweit, als sie als ein Faktor der evolutioniren und abstraktions-
feindlichen Gesellschafts-und Staatsauffassung der Germanisten mit der
Aufrechterhaltung der Konzeption der in der Gesellschaft integrierten
Person offensichtlich zusammenhing.%?

Der breitere, mehr offentlichrechtliche Ansatz der Germanisten stellt
die mit den Romanisten gemeinsame privatrechtliche Personenkonzeption
in ein anderes Licht. Sobald die eigentliche Privatsphire der Politik unter-
stellt wird, wirkt sich diese Werthierarchie gewaltsam zu Lasten der Auto-
nomie aus, und die antiabsolutistische »Tugend«-Ideologie nimmt ihren
rousseauschen, diktatorischen Lauf. Fiir die Germanisten ist das Injutien-
recht von der Pressefreiheit untrennbar — es ist dieser sogar untergeordnet.
Die offentliche Meinung und die Freiheit der MeinungsiuBerung konnen
nicht durch »den Schutz der Ehre« beschrinkt werden. (Besteht sie nicht
die Probe der 6ffentlichen Kritik, so ist sie »nur auf Tduschung beruhende
Scheinehre«. Damit setzen die Germanisten die vermutete Ehre/Rechts-
fihigkeit sofort der inhaltlichen Kritik aus.) »Es besteht die Freiheit der
offentlichen Meinung iiber alles, was Gegenstand menschlicher Erkennt-
nisse und Erfahrungen und Urtheile sein kann, und vollends iiber Alles,
was die gemeinschaftlichen oder 6ffentlichen Gesellschaftsverhiltnisse be-
trifft« — weder die Regierung noch das Privatleben der Birger konnen
privilegiert werden. Auch die Autonomie der Privatsphire wird also der
Politik geopfert. »Das wiirdige 6ffentliche Leben«, dessen »manche Deut-
sche« noch »ungewohnt« sind, verlangt die offene Rede. Der Ausdruck
selbst, mag er beliebig héhnisch, »ktrinkend, schidlich oder grob« sein,
kann die Injurie nicht begriinden, denn das wiirde zu einer Riicknahme der
im allgemeinen gegebenen Pressefreiheit fithren. Die scharfe Kritik nutzt
den offentlichen Umstinden, »ein starker Ausdruck des Tadels kann sogar
Pflicht des Patrioten sein«. Auch hier muB der Biirger fiir ein politisches
Ziel seinen Preis zahlen; wenn nimlich in seinem Fall die » Ausdrucksforme«
unerheblich ist, kann aufgrund des Stils auch die Kritik der Regierung

56 Vorlesungen iiber die Geschichte der Philosophie. Bd. IIT (Suhtkamp, Frankfurt/M.
1975, 297).

57 Eine wirkliche Freiheit fiir den deutschen Biirger konnte weder die franzésische
Revolution, die, wie Hegel sagt, die Freiheit »unentwickelt, in ihrer Abstraktion an
die Wirklichkeit wendete«, noch die spitere franzdsische politische Praxis — mit
Peyrefittes Bonmot, Konsul, Kaiser, wirklicher Kaiser — bedeuten. Die deutsche
Umwilzung spaltete sich in verschiedene Richtungen. Fiir die deutschen Verfas-
sungsreformen s, Huber: Deutsche Verfassungsgeschichte seit 1789. Stuttgart 1957,
1, 20ft., 97ff., 121£f., 345ff. und Ga//.
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nicht als aufriithrerisch gewertet werden. Die Feststellung einer Injurie er-
fordert die Ertfiillung von juristisch genau definierten Tatbestinden (diese
sollten in erster Linie auf die ehrverletzende Absicht ausgerichtet sein), da
die Riicksicht auf die Moral, Schicklichkeit oder subjektive Empfindsam-
keit »der schrankenlosen Herrscher- und Beamtenwillkiir« Tiir und Tor
offnen wiirde.5®

Die Beachtung der liberalen Offentlichkeit modifiziert sofort die absolute
Freiheit der abstrakten Person. Was aber die Injurie angeht, sie wird bei den
Romanisten aus Prinzip, bei den Germanisten wegen konkreter politischer
Zielsetzungen in den Hintergrund gedringt.

Uber das Privatrecht hinauszublicken bedeutete also, dal man die Folgen
der Abstraktion der Person in Kauf nehmen mufite. Unter diesen bedeutete
in Deutschland in der ersten Hilfte des 19. Jahrhunderts das Hauptproblem
der abstrakte Staat; in der zweiten Jahrhunderthilfte aber schon die Gefahr
des Systems fiir die Person selbst. In beiden Fillen ging es schlieBlich um
die »Zuriicknahme« der abstrakten Person.

bb) Eine andere Richtung der germanistischen Schule widersetzte sich
der notwendigen Trennung von Staat und Gesellschaft. Anfang des Jahr-
hunderts schien die vollige Umwilzung der Eigentumsverhiltnisse noch
méglich zu sein, ohne dabei die Gesellschaftsstruktur und die Machtver-
hiltnisse zu verindern.®® Dazu kam, daB die Polarisierung des Staates und
der Untertanen noch im Absolutismus einsetzte. So blieb der Widerstand
dagegen »freiheitskimpferisch« und antiabsolutistisch.® »Gesellschaft« be-
deutete fiir die 6ffentliche Meinung® und fiir die Mehrheit der Germanisten
die stindische Gesellschaft, die mit der biirgetlichen Gleichheit duzch eine

58 Welcker, Act. Injurie. Bd.8, bes. 351, 354 ff., 362 ff., 373f., mit einem umfassenden
Bericht iiber die zeitgendssische Literatur.

59 Die Erfahrung zeigte, daB die napoleonischen und preuBischen Reformen dem tradi-
tionellen Staat zugute kamen und gerade die wirtschaftlich und sozial modernisierten
Staaten zum »Bollwerk« der Reaktion wurden; s. Gal/ 334 ff. — Die Aufhebung der
Leibeigenschaft in PreuBen (1806) gab den Liberalen wie den Konservativen Anlal
zu Freude. Die Rechtsstellung der Bauern wurde verindert: sie wurden aus Gutsunter-
*anen zu Staatsbiirgern. Gleichzeitig arbeitete aber als Vertretung des Staates die alte
Verwaltung weiter. Bis 1848 iibte die richterliche Macht das Patrimonialgericht und
die Polizeititigkeit die Gutsverwaltung aus. Demgegeniiber wurde der Grundherr
von den sozialen Fiirsorgepflichten befreit. Huber 188 ff.

60 Vgl. Huber 97 ff., Gall 328 ff. — Extreme Germanisten stellten dem vom Staat ab-
hingigen Status des souverinen Individuums des romischen Rechts die Rechts-
stellung der Person im germanischen Recht gegeniiber. Im letzteren sind nimlich
sowohl das Individuum als auch der Staat Bestandteile der moralischen Ordnung.
Daher gibt es keine direkte Abhingigkeit zwischen ihnen; s. Habn 114 ff.

61 Bis in die 40er Jahre des 19. Jh. wurde nicht bewuBt, daB es um einen grundsitzlichen
Strukturwandel ging — das organische Gesellschaftsbild und der entsprechende Be-
griffsgebrauch zeugen davon; s. Gal/ 338f.
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Die Berufsstinde

Umdeutung des »Standes« in Einklang gebracht wurde. Als Mittelweg
zwischen dem abstrakten Staat und der »unorganischen mechanischen oder
materiellen« Gleichheit der Menschen erboten sich die »natiirlichen und
heilsamen« Berufsstinde, die nicht durch Geburt und Privileg, sondern
durch die »gemeinschaftliche Aufgabe« bestimmt sind und jedem offen
stehen.®? Auf diese Weise stand die Privatperson nicht allein dem Staat
gegeniiber, es standen neben ihr - auch eine politische Vertretung ver-
langend - die Gemeinden und die Berufsstinde (nach dem Wortgebrauch
der Epoche: lauter kleine Staaten). Die abstrakte Person wurde in dieser
Atmosphire durch die Freiheits- und Mitbestimmungsrechte in ihren
»groBen« und »kleinen« Staaten wiederum lebendig gemacht. Der Ehre,
die in den iibertriebenen Abstraktionen nichts zu suchen hatte, wurde in
den verschiedenen Selbstverwaltungen breiter Raum gegeben. Die fiir das
»romische Recht« so gleichgiiltige kaufminnische, weibliche und Offiziers-
ehre warim Recht der verschiedenen Stinde wichtig. Auch wenn diese Ehren-
klagen vor den staatlichen Gerichten ausblieben, beschiftigten sie die ver-
schiedensten Schieds- und Ehrengerichte um so mehr - fiir die die Germa-
nisten sich auch sonst intensiv einsetzten. Sie wandten diesen Mechanismus
sogar auf den »wirklichen« Staat an, indem sie die Nutzbarmachung des
»Ehrtriebes« fiir die Regierung iiberlegten und vom Staat die Verteilung der
»Ehre« und der »Schande« nach moralischen Gesichtspunkten erwarteten.%

Dieser reichlich abgestuften Ehre entsprachen zugleich spezielle Rechts-
fihigkeiten, — z.B. fiir den Kaufmannstand, fiir Beamte oder Offiziere.
Diese betiihrten die allgemeine Rechtsfihigkeit jedoch nicht, sondern be-
deuteten nur, daf} jemand die zur Ausiibung cines bestimmten Berufs not-
wendigen Rechte und Pflichten hatte. Wie Gierke sagte, waren sie nicht
so sehr Kategorien der »Stinde«, als einfach die der »Verkehrsverhilt-
nisse«.%

In enger Verbindung mit der reformistisch-kleinbiirgerlichen und eigent-
lich vorzevolutioniren® Konzeption der biirgerlichen Umwilzung haben
also die Germanisten neben der abstrakten Person auch konkretere Rechts-
begriffe fiir den Menschen bewahrt. Diese waren im Injurienrecht bedeu-
tend, in dem die Verletzung immer nach den Ansichten des gegebenen
Standes beurteilt wurde,%®

62 Welcker, Art. Stand. Bd.15, 128. Der Adelsstand wurde nur nach unten »offens,
d.h. dic Reformen erméglichten auch Adeligen eine gewerbliche Titigkeit. Das
Fortbestehen des Adels als ein selbstindiger Stand ist ohnehin »blo8 von der véllig
freien Meinung abhingig« — redet sich das Staatslexikon heraus. Bd.15, 133.

63 Welcker, Art. Injurie. Bd.8, 376ff., Art. Infamie. Bd.8, 331ff., Habn 150ff.

64 Gierke 369, 414.

65 Vgl. Gall 329 ff. Wie Marx sagte, ist das deutsche 1843 nach franzosischer Zeit-
rechnung 1789.

66 Welcker, Art. Infamie. Bd.8, 319, Heffrer 246 ff., Habn 150.
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Ein weiteres »germanistisches Erbe«, das erst im zweiten Teil des Jahr-
hunderts voll zur Wirkung kam, war, dal man den Staat nicht auf eine ne-
gative und abstrakte Rolle verwies, sondern die RechtmiBigkeit seiner
- zuerst nur moralischen — Intervention anerkannte: »die gerechte Zu-
teilung von Ehre und Schande« ist eine der wichtigsten Staatsaufgaben.
Diese bezog man vor 1848 auf Auszeichnungen und die Rechtsfihigkeit
beschrinkende Strafen bzw. auf den Einklang der diesbeziiglichen offent-
lichen Meinung mit der staatlichen Beurteilung.®? Von hier war es nur ein
kleiner Schritt, die Aufgabe des Staates auch auf den Schutz gegen mate-
rielle Ungerechtigkeiten auszudehnen. So tauchte schon 1848 die Ansicht
auf, es sei eine Staatsaufgabe, gegen den »Absolutismus des Geldes« einzu-
schreiten. Nach 1840 »tritt ... mehr und mehr die Tendenz und die Bediirfnis
hervor, auch die privatrechtliche Autonomie der Staatsbiirger wieder in
engere Grenzen einzuschlieBen«. »Man glaubte bis vor Kurzem noch den
Namen eines Freundes der Freiheit nicht verdienen zu kénnen, wenn man
nicht der unbedingten Freiheit det Einzelnen im Handel und Verkehr ... in
der Verfiigung iiber das Eigenthum das Wort redete.« Heute ist aber schon
klar, daB3 der unbeschrinkte Wettbewerb zu »einer allgemeinen Unsicher-
heit des Erwerbs« fithrte. Man sah klar die Ursachen: »Aus der unbe-
schrinkten Freiheit ... ist nimlich in der Neuzeit eine Herrschaft der groBen
Industrie, ein Ubergewicht der groBen Capitale und als Folge hiervon eine
solche Ungleichheit des Besitzes hervorgegangen, daB allmilig eine Masse
Menschen besitz- und arbeitslos geworden ist oder wenigstens Gelegenheit
und Mittel zum Erwerb nicht in der MaBe findet, um noch auf etwas mehr
als bloBe Fristung des nackten kiimmerlichen Daseins rechnen zu kénnen.«%
Damit wurde aber das Scheitern des bis dahin verfolgten Liberalismus-
Modells anerkannt; anstatt zu der so gern gesehenen schweizerischen klein-
biirgerlich-demokratischen Alternative schlug das Ziinglein der Waage
nach der englischen groBindustriellen Entwicklung hin aus.%

Aus der politischen Realitit der ersten Jahrhunderthilfte ergab sich
weiterhin, daB3 im Verhiltnis zwischen Individuum und Staat nicht die in-
dividuellen Rechte gegen den Staat erortert wurden. Selbst die in den Ver-

67 Siche die langen Erérterungen Welckers, Art. Infamie. Bd. 8, 331, 350.

68 Pfizer, Art. Autonomie. Supplemente Bd.I, 371 f£.

69 Zur Frage des schweizerischen oder englischen Modells s. Ga/l 347. Man sah die
Krisen (voraus). Dennoch bestand man weiterhin auf dem urspriinglichen (klein-)
biirgerlichen Gesellschaftsbild. So empfahl Rosseck gegen den ndem Ausbruch nahen
Krieg der Eigenthumslosen wider die Eigenthiimer« die Befreiung der Industrie,
die Bildung der unteren Volksschichten und das freie Eigentum aufgrund der Rechts-
gleichheit. Er sah die Ursache der Entstehung grofler Vermégen in den feudalen
Privilegien und im gebundenen Eigentum. Art. Eigentum. Bd. 4, 633 ff.
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Die Notwendigkeit des staatlichen Schutzes

fassungen zugesicherten Rechte bedeuteten vielmehr ein Regierungs-
programm, ein Versprechen, die »biirgerliche Gesellschaft« staatlich zu ver-
wirklichen — aber keineswegs subjektive Rechte der Biirger gegeniiber
dem Staat.™®

d) Dies ist die gesellschaftliche und rechtswissenschaftliche Basis, von
der ausgehend eine Erklirung der Entstehung der modernen Persénlich-
keitsrechte versucht werden kann. Sie kamen immer mehr zum Vorschein,
als die Schattenseiten des liberalen Systems immer offensichtlicher wurden.
Man erkannte neben der Ehre eine steigende Zahl neuer Persoénlichkeits-
rechte an und beschrinkte dadurch immer mehr die abstrakte und totale
Privatfreiheit. Dies war um so notwendiger, als der automatische Inter-
essenausgleich der Eigentiimer doch nicht vorstellungsgemilB funktionier-
te. Andererseits verinderten sich am Jahrhundertende alle grundlegenden
Rechtsinstitute; das Eigentum, der Vertrag und die Haftung - die Persén-
lichkeitskonzeption blieb von diesen rechtlichen und den grundlegenden
sozialen Anderungen natiirlich nicht unberiihrt. Das »allgemeine Person-
lichkeitsrecht« war eine Kritik der abstrakten Person im allgemeinen — und
zugleich ein bezeichnender ideologischer Ausdruck der Umwilzungen.
Die neue Stellung der Person bedeutete natiirlich auch ein neues Verhiltnis
zum Staat — wie auch die Beziehung zwischen dem Staat und der Wirtschaft
(als klassischer Privatsphire) umgestaltet wurde.

Die einzelnen neuen Persénlichkeitsrechte sind in irgendeiner Form in
allen Rechtsordnungen zu finden. Das allgemeine Personlichkeitsrecht
wurde erst in der Schweiz gesetzlich verankert, seine Entstehung wurde
aber von der »sozialen« Weiterbildung der deutschen organischen Persén-
lichkeitskonzeption beeinfluBit. AnschlieBend verfolgen wir die Entwick-
lung in diesen beiden Rechten.

II1.

1. Wir sahen, daB} die biirgerliche Umwilzung das Persénlichkeitsrecht mit
der Rechtsfihigkeit verband und es dadurch notwendigerweise abstra-
hierte. Insoweit ist es egal, ob man sich die Rechtsfihigkeit einheitlich oder
stindisch gegliedert vorstellte. Selbst das Recht auf Ehre und guten Ruf,

70 In Deutschland befafite man sich zwischen 1815 und 1850 nicht mit den &ffentlich-
rechtlichen Rechten des Individuums, bemerkte Je//inek: Das System der subjektiven
offentlichen Rechte. Freiburg i. Br. 1892, 4. — AufBlerdem noch Schewner: Begriff und
rechtliche Tragweite der Grundrechte im Ubergang von der Aufklirung zum 19.
Jahrhundert. Der Staat, Beiheft 4, 105, und die Diskussion dieses Referats ebd.,
weiterhin Kleinbeyer 17 ff. und Huber 354.
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das aus der Fiille der naturrechtlichen Freiheiten als konkretes Recht fort-
bestand, hatte eine wichtigere Rolle bei der theoretischen Begriindung
der Rechtsfihigkeit und der »Person« als in seiner urspriinglichen rechts-
praktischen Funktion. Die spiteren Personlichkeitsrechte waren schon in
diesem System inhirent, wiewohl sie vom Eigentum absorbiert wurden.

Auch fiir die Romanisten waren der freien Entfaltung »unsichtbare
Grenzen« gesetzt; die »Herrschaft iiber eine fremde Person«, die das
Recht erméglichte, durfte ihre Freiheit nicht zerstoren, ist nur »ohne
Zerstorung ihrer Freiheit« denkbar. Die Herrschaftsverhiltnisse, d.h.
die Obligationen, hatten diesbeziiglich die gleiche Natur wie das Eigen-
tum.”? Auch das Sacheigentum unterlag dem Gesetz der einander be-
schrinkenden Freiheiten. Es ist ein alter liberaler Konflikt, ob sich die
Freiheit gegen sich selbst wenden darf; die Frage wurde aber nie nach
abstrakten Prinzipien entschieden, sondern immer so, wie es die Lebens-
interessen des Systems verlangten.??

Bei jhering kénnen wir viel tiber die Grenzen der abstrakten »subjek-
tiven Freiheit« lesen, die durch die in den einzelnen Rechtsinstituten gege-
bene »objektive Freiheit« abgesteckt werden. (Also keine Selbstzerstérung
der Freiheit, sondern Pflicht zu ihrem sittlichen Gebrauch usw. All dies
klingt recht »organisch« oder germanistisch.) Niher besehen stellt sich
aber heraus, daB Jhering die Freiheit in das liberale Zivilrecht adaptierte,
als notwendige Beschrinkung der Freiheit schloB er alle nicht in das System
hineinpassenden Elemente aus, d.h. hinsichtlich der »Macht tiber die
Person« alles, was die Verdinglichung nicht duldet, also nicht in Geldwert
umsetzbar ist; beziiglich des Eigentums alles, wodurch dessen freier Ver-
kehr verhindert wiirde. Die so beschrinkte »wahre« Freiheit ist Fretheit
fur alle: Die andere Person, das Eigentum, sogar der Eigentiimer bleiben
frei (da letzterer auch weiterhin uiber sich selbst und iiber sein Eigentums-
recht beliebig verfiigen kann — nur das Eigentum selbst kann er nicht
binden).?

71 Savigny 331f., 339 ff. Die Obligationen verwandeln sich nimlich in Geldeigentum,
iht Zweck ist der Eigentumserwerb.

72 Klassisches politisches Beispiel dafiir ist die Anerkennung der Gewerkschaften
in England. Nach Ansicht der Liberalen der Jahrhundertmitte erméglichte die indi-
viduelle Freiheit auch den Zusammenschlul3 gegen sich selbst. Die nichste Genera-
tion, fiir die es schon eine praktische Frage war, antwortete mit dem Verbot der Ge-
werkschaften. Dicey: Lectures on the Relation between Law and Public Opinion
during the Nineteenth Century. London 1905, 190-201.

73 Jbering, Geist 206-218. Es verdient hervorgehoben zu werden, wie sehr Jhering auf
der Naturalitit des Grundeigentums besteht: ideelle Teile und Belastungen sind
»ein wahrer Krebs des Eigentums« (214).
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Die Selbstbeschrinkung der Freibeit

Diese Selbstbeschrinkungen der Freiheit spielten spiter eine wichtige
Rolle bei der Ausgestaltung des selbstindigen Persénlichkeitsschutzes.?
Aus rémischen Beispielen schépfend, stellte Jhering eine Typologie auf,
die der franzésischen und schweizerischen Praxis des 19. Jahrhunderts
vollkommen entsprach. So waren z. B. die personliche Freiheit begrenzende
Vertrige nichtig, man konnte keinen lebenslangen Dienstvertrag schlie-
Ben, Dienstbarkeiten nicht auf persdnliche Leistung begtiinden usw.
Diese Prinzipien wurden etwa dadurch praktisch gesichert, da3 Obligatio-
nen auf Tun oder Dulden nicht in natura zu erzwingen waren, man konnte
nur Schadenersatz verlangen.? Offensichtlich ging es hier um das Verbot
der vertraglichen Fortsetzung feudaler Abhingigkeiten bzw. — von der
anderen Seite — um die Befreiung (Mobilisierung) der Arbeitskraft. Das
gleiche objektive Interesse, d.h. die Erhaltung der Funktionsfihigkeit des
liberalen Systems, schiitzt auch die Freiheit der Person gegen die Freiheit
des »Willens« anderer. Urspriinglich handelte es sich aber um einen Institu-
tionenschutz und nicht um ein subjektives Personlichkeitsrecht. Bekannte
Beispiele sind aus dem 19. Jahrhundert die Nichtigkeit solcher Schenkungs-
oder testamentarischen Bedingungen, wie EheschlieBung, Niederlassung
an einem bestimmten Ort, Religionswechsel. Hier muBten aber gegen die
Verfiigungsfreiheit des Eigentiimers andere Grundfreiheiten aufgewogen
werden: die der EheschlieBung, die Freiziigigkeit oder die Gewissensfrei-
heit. Das franzésische Recht arbeitete ausdriicklich mit dem ordre public.
Der Schutz war demnach nicht unbedingt — er hing von konkreten rechts-
politischen, moralischen und Zweckentscheidungen ab.?® Das Wesent-
liche dabei ist, daBB die entgegengesetzten »Freiheiten« nur im konkreten
Fall in Konflikt gerieten; an sich sind sie anerkannte Bestandteile des
liberalen Systems.

2. Damit ist nur die Moglichkeit der Personlichkeitsrechte gegeben.
Zu jhrer Entstehung bedarf es wichtiger Anderungen. Im folgenden gehen
wir diesen nach.

74 Ob das Recht auf die eigene Person auch das Recht zum Selbstmord mit umfafte,
war ein vielbehandeltes Thema in der ersten Hilfte des 19. Jh., s. z.B. Savigny 337,
Hegel: Rechtsphilosophie §70 und Zusatz zu §70. — Fiir unseren aktuellen Gedanken-
gang ist es aber unbedeutend.

75 Code civil art. 686, 1142, 1780, Jbering, Geist 208, Gierke 710, Barazgetti: Der Vorent-
wurf zum ersten und zweiten Teil des schweizerischen Zivilgesetzbuches. Bern
1898, 34 und schweizerisches ZGB Art.27.

76 Zur franzdsischen Rechtsprechung s. Constantinesco 320, 329£f., 335ff. (seine Beispiele

sind groBtenteils neveren Datums).
Jbering (Geist 208 ff.) betonte allerdings die Objektivitit des Institutionenschutzes.
~ Diese, auf der »persénlichen Freiheit« fuBenden Grenzen des Eigentums werden
nur im schweizerischen Recht, unter EinfluB der Persénlichkeitsideologie, »Persén-
lichkeitsrechte« genannt (s. die Interpretation des Art. 27 ZGB).
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a) Die grundsitzliche technische Anderung trat ein, als man die Grenzen
der Freiheit nicht mehr vom Gesichtspunkt der Berechtigung, also der
»Willensherrschaft«, betrachtete,?? sondern von der anderen Person, von
ihrem Schutz her. Die aktive, machtbezogene Personlichkeitsauffassung
wird passiv, schutzbegehrend. Damit hebt sich die »freie Entfaltung«
immer mehr von ihrer materiellen Garantie ab und ersetzt diese durch
staatlichen Schutz.

Schon das liBt annehmen, daB im Hintergrund epochale gesellschaft-
liche Umwilzungen im Gange waren. Im Recht selbst kann man beob-
achten, dal die objektiven Gesichtspunkte der 6ffentlichen Ordnung, die
schlieBlich iiber beide Parteien? — wie Jhering sagt — MaB, Ziel und
Bahn der abstrakten Freiheit besimmten, durch den Schutzanspruch des
Verletzten, der immer eindeutiger sein subjektives Recht wird, in den
Hintergrund gedringt werden. Die Ausdehnung deliktischer Anspriiche
ist selber kennzeichnend fiir die Epoche.

Andererseits, und das ist die wichtigere Anderung, werden diese aus
dem ganzen System gezogenen Gesichtspunkte selbst widerspriichlich.
In den oben erwihnten Fillen standen der Eigentumsfreiheit Freiheiten
von auBerhalb der Sphire des Verkehrs gegeniiber (EheschlieBung,
Freiziigigkeit usw.). Jetzt aber stieBen innerhalb der Verkehsssphire zwei
Politka zusammen: der freie Wettbewerb und der Schutz der Opfer
des freien Wettbewerbs. Die Funktionsfihigkeit des freien Eigentums
ist nunmehr weder Ziel noch Ergebnis, es geht um die Sicherung der
Position der Verkehrsteilnehmer,? auch um den Preis der Umgestaltung
des Systems.

b) Wenn wir behaupten, daB die Persdnlichkeitsrechte durch die Krise
der Eigentums- und der Eigentiimer/Person-Konzeption wiederum zu
Tage gefordert wurden, erfassen wir die Anderung nur formal. Suchen
wir den gesellschaftlichen Inhalt der Krise, dann reicht es nicht aus zu
sagen, daB es sich um die Krise des auf dem freien Wettbewerb aufgebauten
Kapitalismus handelt. Die Identifizierung von »Person« und »Eigentiimer«
war von Anfang an widerspriichlich — entweder waren die beiden miteinan-
der, oder aber ihre Einheit mit der kapitalistischen Produktionsweise

77 Diese spielt jedoch auch im weiteren eine wichtige Rolle und setzt den Gedanken
des Zusammenhanges mit der Rechtsfihigkeit fort. — Die schweizerische Theorie
der Jahrhundertwende faBt die erwihnten Grenzen der »Freiheit« noch als den Schutz
der Personlichkeit gegen sich selbst auf. Kommentar zum Schweizerischen Zivil-
gesetzbuch. Egger: Das Personenrecht. Ziirich 1911, 86.

78 Das zeigt sich z.B. in den Fillen der Nichtigkeit des Vertrages oder der Einwilligung.

79 Deswegen ist es hier schwerer, die Freiheit des Eigentums zu schmilern, als es bei
der Begrenzung mit »hdheren« (d.h. nichtwirtschaftlichen) Gesichtspunkten der
Fall war.
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»Eigentum« und »Kapital«

unvereinbar. Die Gleichsetzung von Person und Eigentiimer im Liberal-
kapitalismus (natiirlich auch das Dahinschwinden der Personlichkeits-
rechte, ihre Auflosung in dieser Identitit) war nur nach dem BewuBtsein
dieses Zeitalters richtig.

Das »romischrechtliche« allgemeine und formale Eigentum (bzw. dic
Person) hatte die doppelte historische Aufgabe, der kapitalistischen Pro-
duktion den Weg zu bereiten und zugleich das tatsichliche Funktionieren
des Kapitals ideologisch zu verhiillen. Oben konnten wir sehen, daBl
dieses Eigentum jede inhaltliche Frage unmoglich macht. Auf diese
Weise i es sich von der Geschichte los — dhnlich wie der »Warenaus-
tausch«.® Die Allgemeinheit des Eigentums verbirgt und neutralisiert das
Kapital, ebenso wie der Mensch den Bourgeois. Hinsichtlich der Person-
lichkeitsrechte ist es nicht ausreichend festzustellen, daB das abstrakte
Eigentum die Eigentiimlichkeiten des Kapitaleigentums nicht widerspiegelt,
sondern es ist vor allem darauf hinzuweisen, daf3 dieses Eigentum auch
von seinem urspriinglichen Gesellschaftsmodell abstrahiert.

Das véllig freie Eigentum (und der Eigentiimer) ist hinsichtlich seines
Totalititsanspruchs wahrlich kapitalistisch, in der Tat aber nur in dem
negativen Sinn, daB es von aller dufleren rechtlichen Begrenzung frei ist.
Inhaltlich gesehen ist jedoch dieses denaturierte Eigentum nur einer der
geeigneten Ausgangspunkte des kapitalistischen Eigentums® und keines-
wegs dessen adiquater Ausdruck. Es entspricht dem Modell einer schon
befreiten, einfachen Warenproduktion — d.h. einer noch nicht industriellen
Warenproduktion an der Grenze zwischen Feudalismus und Kapitalismus.

80 In Marx’ Kapital kehrt das Problem immer wieder, daB wenn man die Warenproduk-
tion nach ihren eigenen wirtschaftlichen Gesetzen beurteilt, dann mufl man jeden
Austauschakt fiir sich betrachten, unabhingig von den vorangehenden und spateren
Tauschhandlungen. Dadurch wird aber ausgeschlossen, daB anstatt des individuellen
Verhiltnisses zwischen Arbeiter und Kapitalisten das Verhiltnis der Arbeiterklasse
zur Klasse der Kapitalisten untersucht werde. »Solange bei jedem Austauschakt
- einzeln genommen - die Gesetze des Austausches eingehalten werden, kann die An-
eignungsweise eine totale Umwilzung erfahren, ohne das, der Warenproduktion
gemiBe, Eigentumsrecht irgendwie zu beriihren. Dieses selbe Recht steht in Kraft
wie am Anfang ... so auch in der kapitalistischen Periode« (Marx: Das Kapital. Bd.I,
Berlin 1977, 613). Vgl. die Meinung von Poldnys, daB die Natur des Marktes immer
beschrinkend, nie expansiv ist; und daB der in den verschiedensten Gesellschaften
vorhandene Markt und die Marktgesellschaft (in der alles zur Ware wird) zwei ver-
schiedene Kategorien sind: The Great Transformation (1944), Frankfurt/M. 1978,
89 ff.

81 Fiir eine andere Moglichkeit kann England das Beispicl sein : die formalen Gebunden-
heiten des Eigentums und die — die Befreiung der Arbeitskrifte verhindernde — Ar-
menfiirsorge in den Gemeinden sind sehr lange aufrechterhalten worden.
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Lassen wir uns durch die Abstraktheit des romischrechtlichen Eigen-
tums nicht tduschen — sie erwies gute Dienste bei der Befreiung von feuda-
len Bindungen. Aber wir diitfen nicht davon abstrahieren, mit welcher
Versprechung jedermann zu einer »Person« wurde, daB nimlich jeder
sich zum Eigentiimer, zum Biirger erheben kann. »Birger« bedeutete
aber viel eher den mit eigener Arbeit produzierenden Kleineigentiimer als
den (GroB-) Kapitalisten. Der deutsche Mittelstand, der sich schon vor
1848 als grundlegende Klasse der Gegenwart betrachtete,32 hielt auch
weiterhin den traditionellen Hausvater fiir die Person.®® Er ist das Haupt
aller, die in seinem Hause leben, weiterhin Haupt des Vermdgens, der
Werkstatt oder des Bauernhofs. Der adiquate Gegenstand des Eigentums
ist also das Universum der Sachen, die die Produktion, den Verbrauch,
die Fortpflanzung der Familie sichern, und das seine »Individuation durch
die Individualitit des Eigners erhilt«.84

Nur diese tatsichliche Identifikation gab der Gleichsetzung von Eigen-
timer und Person Sinn und Glaubwiirdigkeit. Dieser gesellschaftliche
Hintergrund machte die Person noch im organischen, berufsstindischen
Gesellschaftsbild der Germanisten inhaltvoll.

Das kapitalistische Eigentum ist aber nicht mit dem Wareneigentum im
allgemeinen identisch. Das abstrakte Eigentumsrecht driickte die Eigentim-
lichkeiten des Kapitals nicht aus. So kam ihm eine immer mehr ideologi-
sche Rolle zu.®® Die abstrakte Person stand im gleichen Verhiltnis zum
Kapitalismus wie das abstrakte Eigentum. Wie die neuen, ausdriicklich
kapitalistischen Funktionen des Eigentums nur von Fall zu Fall, sogar

82 Fiir den eindeutig mittelbiirgerlichen Charakter der deutschen Umwilzung und die
spitere Rolle des groBbiirgerlichen Liberalismus s. Gali 345 {f.

83 Diese Locke—Kant-Hegelsche Tradition wird 1846 noch als lebendige und allgemeine
Ansicht von Welcker vertreten: Art. Eigentum. Supplement, Bd. 2, 211.

84 Zur Rolle des »Hauses«, als Verkérperung des organischen Eigentums s. Remner:
Die Rechtsinstitute des Privatrechts und ihre soziale Funktion. (1929) Stuttgart
1965, 75 ff.

85 Auch wenn das abstrakte Eigentum mit diesem Hintergrund nur in mittelbarer Be-
ziehung steht. (Vgl. z.B. die Erklirung Renners, daB die unbegrenzte Verfigungs-
macht des Eigentiimers sinnvoll ist, wenn man sie sich in der obigen Konstruktion,
d.h. innerhalb des Hauses vorstellt; was immer der Eigentiimer hier macht, bleibt
den Nachbarn gleichgiiltig. 76£.)

86 Die Identitit von Person und Eigentiimer wurde zu bloBer Ideologie, als das Eigen-
tum des kleinen Warenproduzenten durch das kapitalistische Eigentum abgelost
wurde, d.h., als das Versprechen des Biirgerwerdens seine die ganze Gesellschaft
mobilisierende Kraft verlor, als Eigentum und Arbeit notwendigerweise getrennt
wurden und als es sich herausstellte, da nur der Bourgeois Person ist, wihrend
diese Personkonzeption fiir die Arbeiterklasse nicht nur praktisch nicht verwirklich-
bar, sondern schon iiberholt war.
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durch die Zufilligkeiten der jeweiligen Umstinde bestimmt, eine selbstin-
dige rechtliche Form erhielten, wihrend im allgemeinen das abstrakte
Eigentum weiterhin die Regel blieb, so traten auch einzelne Persénlich-
keitsrechte auf, ohne die grundsitzliche Identitiit des abstrakten Rechtssub-
jekts mit der »Person« zu beriihren. Sie entsprachen nicht mechanistisch den
neuen Konnexinstituten®? des Eigentumrechts (auch ersetzten sie diese
nicht), standen aber zweifelsohne mit der Umgestaltung des Eigentums-
rechts im Zusammenhang. Wir werden einerseits diesen Proze8 vetfol-
gen, in dem also einzelne (nunmehr Schutz-) Anspriiche der Eigentiimer-
Person in der Form besonderer Persénlichkeitsrechte instrumentiert
werden.

Es gab jedoch auch Versuche, die gesamte Personenkonzeption zu adap-
tieren. Sie hatten dort einen realen Grund, wo die urspriingliche, orga-
nische Gleichheit des Eigentiimers und der Person nicht vollig entleert
wurde: in der germanistischen Theotie, die sich immer mehr als sozial
verstand, und andererseits in der Praxis in der Schweiz. Als Ergebnis
dieser Umdeutung entstand das allgemeine Persénlichkeitsrecht, in seiner
damaligen Gestalt und Rolle. Nach der Betrachtung der besonderen
Personlichkeitsrechte werden wir diese Entwicklung darlegen.

3. Der Widerspruch zwischen dem herrschenden »rémischrechtlichen«
Eigentum als 4uBerste Abstraktion des persénlichen Eigentums des
kleinen Warenproduzenten und dem eigentlichen kapitalistischen Eigentum
wurde im letzten Drittel des 19. Jahrhunderts unertriglich. Diese Krise
wird bis heute in erster Linie als die wesentliche duBere Begrenzung, die
staatliche Regulierung des bis dahin absolut geltenden Eigentums beschrie-
ben. Zweitens wird sie als die Auflésung der herkémmlichen Eigentiimer-
berechtigungen, also des Besitzes, der Nutzung und der Verfiigung aufge-
faBt. Weniger Aufmerksambkeit, als es eigentlich dem dritten Platz gebiihrte,
kommt der allgemeinen Anerkennung des »geistigen Eigentums« zu, die
aber auch in diese Entwicklungsetappe gehort. Man 1Bt den Zusammen-
hang all dieser mit der Personenkonzeption hier véllig auBler acht (obwohl
ihre integrierende Kraft diese Neuigkeiten gut miteinander verbinden
kénnte). Die Gleichsetzung des Eigentiimers mit der Person war nur fiir
die deutsche Theorie kennzeichnend. Gerade diese Wissenschaft konnte
die Probleme des Eigentums schon sehr friih und sehr genau zeigen. Ande-
rerseits kann man die Umstellung der Personlichkeitsrechte von der bloBen
Rechtssubjektivitit auf inhaltliche (vor allem: Schutz-)Fragen in der
deutschen Literatur nach 1870 nicht verstehen, ohne auch die Wandlungen
des Eigentums zu betrachten. Bei dieser Umgestaltung bedienten sich
die verschiedensten, auch gegensitzlichen Richtungen des Mittels des

87 Remmer 87-134.
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Personlichkeitsrechts. So sind die nun »inhaltsvollen« Persénlichkeits-
rechte nur im allgemeinen fiir die Stérungen und Neugestaltung des
Eigentums kennzeichnend, nicht aber fiir eine bestimmte Richtung.

a) Wir sahen oben, dafl die Willensmacht der abstrakten Person sich
nur auf Sachen beziechen konnte. Auch die Herrschaft iiber andere Perso-
nen kam nur durch die Vermittlung von Sachen zustande. Fiir die Allge-
meinheit des Eigentums mufBte man mit dieser sehr wesentlichen Be-
schrinkung zahlen, deren Tragweite damals noch gar nicht tiberschau-
bar war.

Der einfache Warenproduzent herrschte nicht nur iiber seine Sachen;
seine persénliche Macht innerhalb seines Betriebs und seine personlichen
Bezichungen zu anderen Eigentiimern waren nicht weniger Teil seines
»Eigentums« als seine materiellen »Giiter«. Wenn diese organischen oder
funktionellen Aspekte des Eigentums frither iiberhaupt geregelt wurden,
geschah das offenbar nicht zivilrechtlich. (Die geschiftlichen und Wett-
bewerbspositionen wurden durch Privilegien oder Monopole gesichert
bzw. polizeilich geschiitzt.) Zur Zeit der Ausgestaltung des liberalen
Rechts lag es theoretisch und praktisch-rechtspolitisch auf der Hand,®
alle diese »Rechte« in das privatrechtliche Eigentum einzuschmelzen.
Dadurch geriet dieses Eigentum jedoch zu seiner Definidon, dem Sach-
eigentum, in Widerspruch.

Eine Loésungsmoglichkeit war die Verdoppelung des Eigentums. Fir
einige traditionelle, nicht-matetielle »Eigentums«objekte (wie vor allem
fiir den Schutz gegen unbefugten Nachdruck®®) stellte man die Theorie vom
geistigen Eigentum auf — die jedoch hinsichtlich des Verhiltnisses des
Sacheigentums zu dem sich von ihm abhebenden geistigen Teil sowohl
philosophisch als auch juristisch wihrend des ganzen 19.]Jahrhunderts
eigentlich ungelost geblieben ist.® Es bot sich nur der Ausweg, das Eigen-
tum — nun auch von seinem Gegenstand abstrahierend — als bloBes Recht

88 Alle Eigentumsbeschrinkungen miissen aus der Natur der Sache hergeleitet werden,
d.h. sie sind als Folge des Eigentumsrechts hinzustellen, an dessen Heiligkeit jeder
glaubt, auch wenn er sie nicht immer ehrt. So kann man mit der Achtung des Eigen-
tumsrechts Erfolg erreichen. Eine Sicherheit gegen Nachdruck kann z. B. nicht durch
Privilegien, sondern dadurch gegeben werden, wenn man das Verbot als einen reinen
AusfluBl des Eigentumsrechts und der biirgerlichen Verhiltnisse auszeichnet — schrieb
1809 Bauer iiber das geistige Eigentum (Erlduterungen iiber den Code Napoleon,
zitiert bei Kobler: Utrheberrecht an Schriftwerken und Verlagsrecht. Stuttgart
1907, 89).

89 Der seit der Verbreitung der Drucktechnik ein ernstes wirtschaftliches Problem
war. Geschichtliches bei Kobler 61 ff.

90 Kobler 80 ff.

164



Die Zursicknabmie der Abstraktion

aufzufassen.”? Dieser Weg aber fiihrte logischerweise zu dem Subjekt
dieses Rechtes, der »Person«.92

Entweder auf diese Weise oder die urspriingliche organische »Eigen-
timer«-Konzeption fortsetzend, betrachteten die Germanisten im allge-
meinen die Person als integrierenden Faktor.®® Dieser Kunstgriff war fiir
die Entwicklung der Personlichkeitsrechte entscheidend: So wurden zu
»Personlichkeitsrecht« neben dem Urheber- und Warenzeichenrecht immer
mehr neue wirtschaftliche Positionen, die — wegen der unzureichenden
Selbstregulierung bzw. wegen des unzureichenden Selbstschutzes - einen
»duBeren«, rechtlichen Schutz nétig hatten.

Die in der Literatur anerkannten neuen Persénlichkeitsrechte waren
umfangsmiBig sehr verschieden. Sie konnten z.B. die urspriingliche orga-
nische Eigentiimer-Eigenschaft reproduzieren, die jetzt in verschiedenen
Varianten des goodwill erscheint (wie bei Gierke das Recht auf einen
»besonderen wirtschaftlichen Titigkeitsbereich«, in dem Geschiftsbezie-
hungen, Kundschaft, Ruf und Vertrauen sich mit dem Betrieb und seinen
materiellen Unterlagen »zu einem individualisierten Inbegriff stindiger
Lebensverhiltnisse verfestigen«®), oder sie konnten sich auf einzelne
Berechtigungen des gewerblichen Eigentums oder des Urheberrechts
beziehen. All dies bedeutet eine Zuriicknahme der Abstraktion der Person.®
Dahinter steht eine entsprechende Anderung der abstrakt-absoluten
Eigentumskonzeption.

Dieser Anderung miissen wir noch einige Worte widmen. Die »orga-
nische« Auffassung der Germanisten als Ideologie darf nicht verdecken,
daB die ihr zugrunde gelegte traditionelle Einheit von Eigentiimer und

91 Nach Jbering gibt es keinen wesentlichen Unterschied zwischen dem Eigentum an
Sachen und an Rechten — nur der Gegenstand ist verschieden. »Aber nicht der Gegen-
stand ist das Entscheidende bei den Rechten, sondern die rechtliche Beziehung des
Berechtigten zu ihm«, und diese Beziehung ist die gleiche. Injuria 378.

92 Lange: Kritik der Grundbegriffe vom geistigen Eigentumn. 858.

93 Im einzelnen s. Kobler 84f., Gierke 71.

94 Gierke 713. Fiir diese Auffassung ist die Behandlung der wirtschaftlichen Sphire als
einer Sphire der Persénlichkeit bezeichnend. So sind z. B. fiir Gierke die Monopol-
rechte ebenso eine Erweiterung der Personlichkeitsphire, wie fiir den Romanisten
Puchta der Besitz ein Ausflufl der Personlichkeit war (715).

95 Vgl. Jherings Kritik an den Persénlichkeitstheotien, die die Person mit ihren konkre-

ten Rechten verwechseln. Aus diesem Grund sollte dann auch das Eigentum ein
Personlichkeitsrecht sein (Injuria 381 ff. — Ganz dhnlich schon Sazigny 337).
Gierke unterscheidet spiter zwischen den (eigentlichen) Personlichkeitsrechten und
dem »allgemeinen Recht der Personlichkeit«, das das einheitliche subjektive Grund-
recht ist und aus dem in der rechtsgeschichtlichen Entwicklung besondere Rechte
»herauswachsen« (703 ff.).
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Eigentum nicht mehr existierte. Das dazu gehdrende Gesellschaftsbild
wat durch die Griinderjahre nach 1850 iiberholt worden.?® Nur in der
Schweiz entsprach dieses Gesellschaftsbild den tatsichlichen Verhiltnis-
sen, so daB das Personlichkeitsrecht dort zuerst allgemeine Theotie, dann
auch rechtlicher Rahmen des Wettbewerbsrechts bzw. der staatlichen
Intervention in die Wirtschaft werden konnte (siehe unten). Das Eigentum
als organischer Kosmos wurde durch die kapitalistische Produktion aufge-
hoben. Die um einzelne wirtschaftliche Teilfunktionen organisierten Sa-
chen und Beziehungen wurden nicht mehr durch die »Individualitit des
Eigentiimers« zusammengehalten. Einerseits wurde selbst der Eigentiimer
»kiinstlich«®?, andererseits, und das ist fiir uns wichtig, iibernahmen auBer
dem Eigentum auch andere kiinstliche Gebilde, die meist als erginzende,
jedoch selbstindige Rechte neben dem Eigentum erschienen, die Aufgabe
der Individualisierung des Vermogens. Die abstrakte Macht des Eigentiimers
wurde durch diese Konnexinstitute immer mehr gebunden. SchlieBlich
wurde die »freie Entfaltung«, die der »Person« ihren Sinn gab, in einen
regulierten Markt, in eine Wettbewerbsordnung eingestuft. Die abstrakte
Regel von der gegenseitigen Beschrinkung der Freiheiten wird in den
Rechten der »wirtschaftlichen Personlichkeit« am Jahrhundertende in
konkrete Regulierung verwandelt.

b) Wenn die Freiheit nicht mehr vollstindig und selbstregulierend ist,
wird es grundsitzlich fraglich, was man datf und was nicht. Gierkes
Personlichkeitsrechte auf »freie Bethigigung der eigenen geistigen und
leiblichen Krifte«, weiterhin auf Anerkennung »besonderer Zustinde«
usw. erinnern gespenstisch an die naturrechtlichen Personlichkeitsrechte.
Man kann sie sofort weiterteilen, wie etwa in die besonderen Persénlich-
keitsrechte »auf dem Gebiete der wirtschaftlichen Erwerbstitigkeit«, z.B.
die Gewerbefreiheit, oder innerhalb des Schutzes gegen unlauteren Wett-
bewetb in die Rechte an Namen, »Ehrenzeichen« und Warenbezeichnun-
gen usw., in die reich gegliederten Namensrechte, weiterhin in die verschie-

96 Vgl. die gute Zusammenfassung der wirtschaftlich-gesellschaftlichen Entwicklung
in der Einleitung von Brdggemeier: Entwicklung des Rechts im organisierten Kapita-
lismus. Materialien zum Wirtschaftsrecht. I, Frankfurt/M. 1977.

97 Auch deswegen war die juristische Person ein groBles Problem des 19. Jh. Die Ab-
straktion der Person war ebenso geeignet, die Anderungen zu tragen wie das Eigen-
tum zum Tragen seiner Anderungen (vgl. Gierke: die Verbandspersonlichkeit ist
»nicht minder unsinnlich, aber nicht minder wirklich« als die »Persénlichkeit«, 268).
So werden die Personlichkeitsrechte ohne Bedenken auf juristische Personen an-
gewendet. Raiser betrachtet heute noch die Entwicklung des Persdnlichkeitsrechts
»an der eigenen Person« und des Rechts »an dem eingerichteten und ausgeiibten
Gewerbebetrieb« als Parallelen. Der Stand der Lehre vom subjektiven Recht im
Deutschen Zivilrecht. In: Die Aufgabe des Privatrechts. Kronberg/Ts. 1977, 110.
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densten Zustandsrechte, z.B. »als groBjihrig, als geistig gesund usw. aner-
kannt zu werden. Es ist aber auch ein Recht, als schutzbediirftig zu gelten«.%

Im Naturrecht hatte man den gemeinsamen Nenner noch nicht gefunden,
hier hat er schon seine Giiltigkeit verloren: Die liberale Interpretation des
subjektiven Rechts, die »Willensmacht« ist erschiittert. Hier kdnnen wir
uns nicht damit beschiftigen, wie das subjektive Recht neuen Inhalt erhielt
(indem ihm z.B. durch die Interessenlehre objektive Grenzen gesetzt
wurden); auch nicht mit dem neuen Verhiltnis des Individuums zum
Staat, sondern wir miissen uns auf Hinweise beschrinken, die das Gesagte
erginzen. Das Personlichkeitsrecht ist ein Produkt der Krise des subjektiven
Rechts. Diese Krise wird aber im Persénlichkeitsrecht so sichtbar, daB das
subjektive Recht und der Rechtsschutz voneinander getrennt werden.®®
Obwohl stindig neue »Persénlichkeitsrechte« geschaffen werden, lautet
die Frage nicht mehr, was man tun darf und was nicht, sondern, was staat-
lich geschiitzt wird und was nicht. Dies ist offenbar eine Akzentverschie-
bung von der autonomen Herrschaft zu einer (nicht mehr moralischen,
wie bei den fritheren Germanisten, sondern einfach einer) Rechtsordnung,
in die die Person, mit den ihren verschiedenen Rollen entsprechenden
Rechten und Pflichten, d.h. mit einem bestimmten Raum fiir die »freie
Entfaltung« und mit gesicherten Schutzzonen, eingegliedert wird.

Was man von diesem ProzeB auf dem Gebiet der Personlichkeitsrechte
sieht, ist zunichst, daB die neuen Persénlichkeitstechte nur hinsichtlich
des absoluten Schutzes mit dem Eigentum und der Person identifiziert
wurden.® Paradigmatisch ist die Auffassung Jellineks, der die Identitit
der Personlichkeit und der Rechtsfihigkeit als die Fihigkeit zur Inan-
spruchnahme staatlichen Schutzes interpretiert.l®? Es wurde weiterhin

98 Gierke 712 ff.

99 Das Problem dieser Trennung ist heute noch ungeldst. In der sozialistischen Lite-
ratur findet man die gleichen Fragestellungen wie vor hundert Jahren. Dies geht
aus der Diskussion hervor, die in den 60er Jahren in der Sowjetunion dariiber ge-
fiihrt wurde, ob das Persénlichkeitsrecht iiberhaupt ein »Recht« ist, oder ob es, ohne
ein subjektives Recht zu sein, ein bloBer Schutzanspruch ist. — Fiir die Situation
in Deutschland zusammenfassend s. Raiser 102.

100 Die Theorie ordnete oft die Personlichkeitsrechte in das Sachenrecht ein — wihrend

das Familienrecht und das Obligationenrecht (als Herrschaftsverhiltnisse gegeniiber
bestimmten Personen) zusammenfassend als »Personenrecht« bezeichnet wurden;
z.B. Gareis: Enzyklopidie und Methodologie der Rechtswissenschaft. Giessen 21900,
72, 76.
Die Vermehrung der Schutzanspriiche war auch dadurch begriindet, daB infolge
der Alkzentverschiebung vom Sacheigentum auf die selbstindigen Teilbefugnisse
aus dem Eigentum der fiir Sacheigentum ausgestaltete Schutz (rei vindicatio) seine
Allgemeinheit verlor. Neben ihm entstanden die neuen Schutzméglichkeiten, wie
neben dem Eigentum die neuen absoluten Rechte.

101 Jellinek 27.
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unsicher, inwieweit diese Personlichkeitsrechte noch Rechte des »Bout-
geois« sind (der einst Modell der »Person« war). »Nach unten« wurde es
zweifelhaft, ob die einzelnen konkreten »Freiheiten« tiberhaupt noch
Rechte sind, d.h. einen Rechtsschutz genieBen; »nach oben« war fraglich,
ob sie zivilrechtlicher Natur sind.

Die erste Frage wurde (und wird bis heute) ausweichend beantwortet:
Man kénnte aufgrund Personlichkeitsrechtsverletzung nur klagen, wenn
bestimmte, schon frither anerkannte subjektive Rechte verletzt wurden.102
Diese bezeichnende Verschiebung der Entscheidung zeigt klar, daB das
Personlichkeitsrecht eine der postliberalen Generalklauseln ist. Zur recht-
lichen Qualifikation der Bruchteile des nicht mehr abstrakten und monoli-
thischen und so verunsicherten »Eigentums« wurde schon damals (und
wird bis heute) der Gesetzgeber aufgefordert!®® — sehr logisch ibrigens,
denn das Problem ergab sich aus der gesetzlichen Beschrinkung, d.h.
Konkretisierung, der unbegrenzten und selbstregulierenden Macht des
Eigentiimers. (Den Zusammenhang zeigt, dafl viele frithe Personlich-
keitsrechte sich nicht nur der Terminologie des Eigentumsrechts bedienten,
sondern in der Analogie zu den traditionellen Beschrinkungen des Eigen-
tumsrechts — z.B. Dienstbarkeiten, Nachbarrechte — gebildet wurden.1%4)

Ein Personlichkeitsrecht zu konstituieren bedeutet letztlich, von der
Autonomie der abstrakten Person einen Abschnitt wegzunehmen und dem
Staat die Entscheidung dariiber zu iiberlassen, was in diesem Bereich die
»Freiheit« anderer beeintrichtigt und was nicht. Das Personlichkeitsrecht
ist also gleichzeitig Beschrinkung und Sicherheit. Mit der Zeit spiirte
man die Beschrinkung immer weniget (sie wurde natiirlich) und empfand
immer mehr nur den Schutz: Das Personlichkeitsrecht als Garantie
dafiir, daB innerhalb der neubestimmten Grenzen Autonomie besteht.
Diese Grenzzichung ist theoretisch fiir jedwede Titigkeit denkbar, sogar
begriindet; praktisch wurde sie natiitlich dort gemacht, wo gegeniiber
der urspriinglichen Freiheit der Eigentiimer/Person schwerwiegende
Gegeninteressen abzuwigen waren, und noch mehr dort, wo — mit dem
Verblassen der »Eigentiimer«-Rollel% — die ohne materielle (Selbst-)Garan-
tie gebliebene Person des Schutzes bedurfte. Die in der Literatur am
Jahrhundertende wiederum auftauchenden Rechte auf »Spazierengehen«

102 Jkering, Injuria 349. Gegen»bloB sociale Ehrenkrinkung« gibt es keinen Schutz — dazu
muB »ein Anspruch rechtlicher Art verletzt werdenc.

103 Vgl. Jellinek 43 ff.

104 So z.B. Jbering, Injuria 313f.

105 Das Eigentum gab nimlich die materielle Garantie der Autonomie der Person. Je-
doch konnte, wie gesagt, nicht jedermann Eigentiimer werden, zweitens bedeutete
das Kleineigentum keine Garantic dem (GroB-) Kapital gegeniiber, drittens muBte
der Perséalichkeitsschutz auch auf diejenigen erstreckt werden, die nur formal zur
Person werden konnten — auf die Proletarier; eingehender s. unten.
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oder »Schlafen«® sind keineswegs licherlicher als das Recht am Namen
oder am eigenen Bild, die heute so natiirlich wirtken. Das »Recht auf
Tanzen« z. B. bereitete gleichermaBen den sterreichischen, schweizerischen
und franzésischen Gerichten im 19. Jahthundert Sorgen - sie mufiten
nimlich dagegen das »Recht auf ungestdrte Nachtruhe« anderer Mieter
oder des Hausherrn, d.h. ein »Recht zum Schlafen» abwigen. (Nicht immer
war das letztere das wichtigere.l%? Urspriinglich war es noch schwierig,
die Position des Eigentiimers mit Begrenzungen zu schwichen — heute ist
man mit dem »Schutz« indoktriniert und findet die Intervention natiir-
lich.108)

Die »untere Grenze« des Personlichkeitsrechts also, d.h. die Frage,
fir welche Tatbestinde die Grenze zwischen Autonomie und Intervention
konkret abgesteckt wird, kann nur insoweit eine prinzipielle Frage sein,
als man die diese beeinflussenden Faktoren feststellt. Sie ist nicht rein
logisch zu bestimmen. Wir weisen nur auf zwei Griinde hin, warum zu
gleicher Zeit die gleichen — heute schon »klassischen« — Personlichkeits-
rechte in mehreren Rechtssystemen erschienen. Der »personliche« Charak-
ter von Namens-, Bild- und Tonaufnahmeschutz lag auf der Hand; es gab
keine diesbeziiglichen tradiionellen Schutzinstitute; ihre rechtliche Aner-
kennung stand in Einklang mit der aufkommenden und betont selbstin-
digenl® rechtlichen Erfassung der Immaterialgiiter. Diese wurden auch

106 Diese konnen z.B. nach Je/linek nicht einmal als rechtlich erlaubt qualifiziert werden,
sie sind rechtlich vollig indifferent, da (bzw. solange) sie weder die Rechte anderer
noch die Pflichten gegeniiber dem Staat berithren (43, s. noch 92 ff.).

107 Jbering, Injuria 353 ff., Jellinek 43, 94.

108 Die heute natiirliche Annahme, daB ein Hindler jeden bedienen soll (oder nach Ren-
ners Terminologie: die Umgestaltung des Privateigentums in eine 6ffentliche An-
stalt), schien um 1880 in Deutschland noch nicht auf der Hand zu liegen. Jhering be-
spricht ausfiihrlich zeitgen&ssische Fille. Ex behauptet, daB der Kaufmann, der Gast-
wirt, das Theater oder der Konzertveranstalter keinem Kontrahierungszwang unter-
liegen - sie sollten durch ihre Interessen dazu angehalten werden: »sie gedeihen am
besten bei vélliger Freiheit«. Der Staat kann natiirlich rechtens eine Vertragspflicht
verordnen - aber dadurch werden in der Regel Monopolstellungen ausgeglichen,
wie in modemen Zeiten bei Eisenbahn und Post, oder traditionell bei Gastwirtschaf-
ten auf den einsamen Alpenpissen in der Schweiz. Im Falle der Verletzung einer
solchen Pflicht kann der abgelehnte Kunde mit actio iniuriarum klagen — auf seinen
Nichtvermégensschaden (s. Jbering, Injuria 344 ff.). — Zwanzig Jahre spiter hingen
die Schuster tausendfach Schilder mit der Inschrift »Schuhbesohlungsanstalt« aus
und arbeiteten nach behordlich festgesetzten Preisen; s. Remrer 101,

109 Die bisher behandelten Auffassungen wollten letzten Endes das Sacheigentum und
die neuen Rechte doch innerhalb des Begriffes des Eigentums bzw. der Person be-
halten. Die (um die Jahrhundertwende, fiir eine Zeit) herrschenden Ansichten
Kohlers iiber das Immaterialgiiterrecht zeigen wichtige Entwicklungen hinsichtlich
des Persénlichkeitsrechts.
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von der Personlichkeitsideologie durchdrungen. Andererseits dringte
die technische Entwicklung auf den Schutz dieser »Giiter«: mit Selbstschutz
war die Verletzung praktisch unabwendbar, und die Technik stellte eine
Macht dar, die jedem zuginglich war.

Ebenso neu wie die Technik (aber den traditionellen »Eigentiimer«
viel mehr bedrohend) war die Erstreckung der Verwaltung auf »die biir-
gerliche Gesellschaft«. Damit gelangen wir zu der anderen Grenze der
Personlichkeitsrechte, die in dieser Beziehung aus dem Zivilrecht heraus-
treten und Offentlichrechtlichen Charakter annehmen. Gierke sprach klar
aus, daB wo die »freie Betitigung« offentlichrechtlich gewihrleistet ist,
»Personlichkeitsrechte privatrechtlicher Prigung« iiberfliissig sind; diese
treten nur auf dem Gebiet der Wirtschaft aus dem allgemeinen Recht
der Personlichkeit heraus,110

In der Tat verblieb die »Person« nicht innerhalb des Zivilrechts, Wie wir
sahen, wurde die »Person« erst durch die Identifizierung mit dem Kleinei-
gentiimer zivilrechtliche Kategorie und, in die Rechtsfihigkeit verwandelt,
sogar eine Grundkategotie. Diese Position der Person konnte aber nur
in einem véllig freien und selbstregulierenden Modell wirklich zentral
sein, und auch dann nur deswegen, weil sie den Eigentiimer eines dhnlich
konzipierten Eigentums bedeutete.

Von den zwei parallelen Begriffen war das Eigentum besser ausgearbei-
tet. Die »Personlichkeit« ging entweder in der Abstraktheit der Rechts-
fihigkeit auf oder wurde, ohne jede selbstindige Aufgabe, bloB in der
Theorie am Leben gehalten. (Hier konnte man sie sogar, von germani-

Kohler weist die Verdoppelung des Eigentums als Sach- und geistiges Eigentum
zuriick, ebenso die Auffassung der Geistesschépfungen als Personlichkeitsrechte.
Seiner Meinung nach ist die Ausdehnung des Eigentums auf Immaterialgiiter un-
natiirlich, diese sollen vom Eigentum unabhingig, als selbstindige Vermdgensrechte
anerkannt werden. Gleichzeitig besteht aber nmeben dem Vermégensrecht an dem
geistigen Erzeugnis auch ein Persénlichkeitsrecht (Kobler 1-27).

Kohler begriindet also die Selbstindigkeit der nicht-materiellen Giiter. Inzwischen
wird aber eine wichtige Akzentverschiebung vom Objektiv-Abstrakten zum Subjek-
tiv-Konkreten sichtbar. Kohler stellt die Immaterialgiiter nicht dem Sacheigentum,
sondern dem werterzeugenden, produktiven Eigentum gegeniiber (13) und verlangt
Schutz fiir die subjektive Wertung der Giiter, unabhingig von ihrem objektiven
Wert. Zu diesemn Ergebnis fiihrt andererseits, daB Kohler jedem Recht auch ein be-
sonderes Persénlichkeitsrecht zuordnet, das die Verfiigungsfreiheit der Person und
ihre Privatsphire schiitzen soll. Kohler verselbstindigt das Persénlichkeitsrecht also
gerade auf den Gebieten, wo es traditionell mit eigentums- oder autorenrechtlichen
Erklirungen verflochten war. (Das Briefgeheimnis ist zu schiitzen, weil der Schrei-
ber den Brief nicht fiir die Offentlichkeit bestimmt hat, seine Absicht verdient den
unbedingten Schutz; 13, 15 ff.)

110 Gierke 704, 713,
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stischer Seite, gegen die abstrakte Eigentumsauffassung ausspielen: Die
Rechtsfihigkeit wurde in der Praxis dadurch nicht beriihrt.) Das abstrakte
Eigentum wurde also im Laufe der Zeit mit dem urspriinglichen Gesell-
schaftsmodell viel stirker und praktischer verbunden. Es trug fast allein
die Folgen der gesellschaftlichen Anderungen. Das klassische Zivilrecht
und das klassische Eigentum verloren an Boden, insofern die selbstindigen
(d.h. abweichenden) Ziige des Kapitals auch rechtlich ausgedriickt wurden,
also selbstindig — neue Rechtszweige oder Disziplinen bildend — zum Aus-
druck kamen.

Die Personenkonzeption aber folgte der Einengung des Eigentums
nicht notwendigerweise und konnte deswegen von ihm mehrere Aufgaben
iibernehmen. Als wichtigstes konnte sie die rechtliche Gewihrleistung
der individuellen Autonomie aufrechterhalten. Sie erfiillte diese Aufgabe
mit entsprechenden Anderungen, von denen wir hier zwei hervorheben.
Erstens: Wo die »Person« der Personlichkeitsrechte die Funktionen des
»Eigentiimers« mit Erfolg tbernehmen konnte, sichert sie die Grenzen
der Autonomie iiber das traditionelle Zivilrecht bzw. das neugegriindete
Arbeitsrecht (Sozialrecht), das Immaterialgiiterrecht, Wettbewerbsrecht,
sogar das Verwaltungsrecht iibergreifend und einheitlich. Das Hinaustre-
ten der Personlichkeitstrechte iiber das Zivilrecht folgte also aus den Wand-
lungen des Zivilrechts. Demgegeniiber ist das Verbleiben der Personlich-
keitssachen in der Kompetenz der Zivilgerichte bloBe Tradition und
Fortsetzung der urspriinglichen Lage. Zweitens, wie aus dem Gesagten
folgt, ist die Politisierung der Personlichkeitsrechte auch eine Notwendig-
keit: Die Grenze der Autonomie ist zugleich die Grenze der begriindeten
staatlichen Regulierung.

Die neue Funktion des Persdnlichkeitsrechts kann sich erst entfalten,
wenn es seinen urspriinglichen (und Klassen-) Inhalt loswird, d.h. sich von
der Identifizierung des Eigentimers mit der Person endgiiltig trenat.
Dadurch wird es zum Triger einer neuen Ideologie.

Iv.

Im folgenden stellen wir diese Verwandlung dar. Zunichst bringen wir
noch zwei Illustrationen zur Verbindung Eigentiimer—Person, aber jetzt
mit Riicksicht darauf, daB die Verinderungen so lange mit beliebiger
Instrumentierung vor sich gehen koénnen, wie ihnen die urspriingliche
kleineigentiimerische Gesellschaftsvorstellung zugrunde liegt: sie erschei-
nen ebensogut im Eigentums- wie im Personlichkeitsrecht, bzw. in deren
Wettbewerb. AnschlieBend werden wir uns dem neuen Inhalt des Person-
lichkeitsrechts zuwenden.
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1. Die obige Erklirung fiir das Auftreten der modernen Persénlich-
keitsrechte wird in deren zeitgenossischen Begriindungen nicht gegeben.
Doch findet man im Hintergrund immer irgendein Zeichen der Stérung
oder der Auflésung der Identitit Eigentiimer—Person. Der Schutz der
»neuen Rechtsgiiter« wird entweder auf einer Erweiterung des Eigentums-
schutzes aufgebaut, oder man verwendet dazu irgendeine Variante der
Personlichkeitsrechte. So trifft man z.B. auf einzelne besondere Persén-
lichkeitsrechte, die »aus dem allgemeinen Recht der Persénlichkeit
heraustreten«, oder auf die Wiedererweckung der actio iniuriarum, mit
der Interessenlehre kombiniert. Ihrer Begriindung dient natiirlich nicht
direkt die Verinderung der Eigentumskonzeption. Es wird vielmehr
von dem alten organischen (Wunsch-) Bild des Eigentiimers gesprochen
(seitens der Germanisten sogar im BewuBtsein der Kontinuitit). Die andere
iibliche Erklirung — die die Umwilzung doch erriet - ist, da} der »Idealis-
mus« (d.h. die Anetkennung nicht-materieller Giiter) in dem bisher vom
»platten, 6den Materialismus« beherrschten Recht an Boden gewinnt.
Hinter diesen Etrklirungen ist aber leicht die Auflésung des absoluten
Eigentums, die Verselbstindigung und Relativierung der Teilberech-
tigungen zu erblicken. Wie wir sehen werden, kann schon die Beto-
nung der »Personlichkeit« mit diesem »idealisierenden« Trend zusammen-
hingen.

a) Oben war schon von der UnzeitgemiBheit der absoluten Eigentums-
konzeption und deren Folgen die Rede. Hier werden wir die Zusammen-
hinge so zusammenfassen, wie die Zeitgenossen sie sahen. Zunichst zeigen
wir ein Beispiel fiir die Verselbstindigung der klassischen Teilberechtigun-
gen des Eigentiimers. Der Besitz war fiir die Alten noch ein »AusfluBl
der Personlichkeit«; von seiner Philosophie her, und noch mehr aus
dem Recht, wird seine Verbundenheit zu der Hausvater-Person offen-
sichtlich.111

Der Durchbruch des selbstindigen Schutzes des Besitzers in der Recht-
sprechung aus dem letzten Drittel des 19.Jahrhunderts driickt endlich
klar die sozialen Verinderungen (und im Recht die Verselbstindigung

111 Den rechtlichen Schutz des tatsichlichen Besitzes leitete die deutsche Theorie aus
Grundkategorien der juristischen Erfassung des »Menschen« ab: aus der Freiheit,
aus der Willenssouverinitit; beide hingen natiirlich mit der Persénlichkeit zusammen
(s. Puchta: Cursus der Institutionen. II, 51857, 532). Die »Person«, deren » AusfluB«
der Besitz ist, ist der »Hausvater«. (Hinsichtlich der Diener, des Hausgesindes, aber
auch der Beauftragten lebte bis in das 19. Jh. eine Fortsetzung der urspriinglichen
Machtlage weiter, derzufolge der Sklave nicht besitzen konnte, da er selbst Besitz-
gegenstand war. - Bracton nennt auch noch den bailee »servant pro tempore«! Siehe
eingehend bei Holmes: The Common Law (1881). Cambridge, Mass. 1963, 164f.)
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des Besitzes) aus — obwohl die Theorie dies noch als systemwidrig oder
als Ausnahme betrachtet.!12

Auf lange Sicht ist dies trotzdem ein wichtiger Schritt zur Abtrennung
der »Person« vom Eigentum.!!3 Seine direkte Verbindung mit der Erneuc
rung des Personlichkeitsrechts ist aber, daB man auch den Besitzschutz
mit der Verletzung ideeller Interessen, letzten Endes mit der der Persdn-
lichkeit begriindete. Wenn man also dem Mieter Besitzschutz zusprach,
wurde durch diese Begriindung die relative Rechtsposition der absoluten
angenihert. Gleichzeitig wurde aber der urspriinglich absolute Schutz
des Sachenrechts im Namen des Interessengleichgewichtes zwischen Eigen-
tiimer, Besitzer und Dritten aufgelockert. Jhering treflektierte die neue
Rechtsprechung zum Besitzrecht. Er polemisierte gegen die »materiali-
stische«, also liberale Rechtsauffassung: »Besitz und Eigentum haben
nicht die Aufgabe, den abstrakten Begriff der Willenshertschaft an den
Sachen zu realisieren, sondern die Zweckbestimmung derselben fiir das
menschliche Bediirfnis in Formen des Rechts sicher zu stellen.«!1 »Besitz
und Eigentum finden praktisch ihre Grenze am Interesse«, das sich stin-
dig verindert.l!®* Weder Eigentum noch Besitz sind Dominen der unbe-
grenzten individuellen Herrschaft: »auch am Privateigentum findet ein
usus publicus Statt«.118

Gleichzeitig konnen wir auch die Tendenz beobachten, daB3 bisher nicht
oder nur obligationenrechtlich geschiitzte Interessen diesen in der Tat
relativierten »absoluten« Schutz erlangen, wofiir der - schon damals
schr aktuelle ~ Mieterschutz ein Beispiel ist.11? Das als »rein duBerliche
und formalistische Betrachtung« apostrophierte liberale Recht vereinheit-
lichte die fritheren Klagen wegen Besitzstérung auf objektivem Grund
(vom Verschulden unabhingige und den Gegenstand des Besitzes be-
treffende Stérung). Am Ende des Jahrhunderts wurden aber beide Kriterien
durch die praktischen Anspriiche in Frage gestellt. Als theoretische

112 Brunms: Die Besitzklagen des rémischen und heutigen Rechts. 1874. — Es geht einet-
seits um den Schutz der Mieter gegeniiber dem Eigentiimer und andererseits um
die Abstimmung der »Nachbarrechte« der Mieter untereinander, aufgrund »persén-
licher« Interessen, wie des »Rechtes auf Nachtruhe« usw., s. Jhering, Injuria 353, 360.

113 Auch im geselischaftlichen Mafistab, s. den Klasseninhalt des Mieterschutzes.

114 Jhering, Injuria 317, im einzelnen 298 ff.

115 Ebenda 316, oder sehr scharf formuliert: » Auch beim Grundeigentum ist es nicht das
Eigentum, welches den Schutz ... bewirkt hat, sondern lediglich das Interesse« (368).

116 Ebenda 313 ff.

117 Ebenda bes. 360. Man vergesse nicht, daB mit der plotzlichen Verstidterung die
Mietwohnung massenhaft anstelle des »Hauses«, des typischen Gegenstandes des
organischen Eigentums, tritt.
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Reflexion darauf finden wir die gleichen Krisenerscheinungen, die auch
hinsichtlich des subjektiven Rechts schon besprochen wurden.118

Die Verselbstindigung einzelner Eigentimerbefugnisse witft dieselben
Probleme auf wie die einzelnen Persénlichkeitsrechte. Diese Entsprechung
ist nicht formal. Die gemeinsamen Probleme bestehen unabhingig davon,
ob man auf die neu geschiitzten »Giiter« die (zur Verfiigung stehende)
Terminologie des Eigentums anwendet oder wenigstens Analogien zum
Eigentum.1?® Selbst die Verwandlung des Objekts des Eigentums (von
einer Sache zum »geistigen«) fithrt allein noch nicht zum Persénlichkeits-
recht. Kredit, Geschiftspositionen, Geistesschépfungen kénnen rechtlich
sowohl durch Ausdehnung des Sacheigentums auf Rechte als auch durch
ihre Verselbstindigung erfat werden - in beiden Fillen auch ohne
Einbezichung der »Personlichkeit«.12

b) Die einzige Briicke zum Personlichkeitsrecht ist die Ideologie der
Gleichsetzung von Eigentiimer und Person, und nicht die Konstruktion
der absoluten Rechte.

Jhering sclbst beweist das. Er ist nimlich gegen eine direkte Gleichset-
zung des Eigentums an Rechten mit dem Personlichkeitsrecht.l?! Wie er
aber die urspriingliche Eigentiimer-Person-Konzeption unter verinderten
Verhiltnissen anwendet, daraus kann man nicht nur die Verbindung zwi-
schen dem Eigentumsrecht und dem Personlichkeitsrecht entnehmen, son-

118 Die neue Abstraktion, die Stérung des Besitzverhiltnisses, die die Verletzung des

materiellen Interesses oder der Sache ablést (und zu einer Verletzung der Person-
lichkeit, des Rechtsgefiihls und schlieBlich der gerechten Ordnung gesteigert wird),
zeigt letzten Endes auch nicht, wo die neue Grenze der Autonomie ist, ist also ein
leerer Begriff. Auch Jbhering bleibt nichts anders iibrig, als sich darauf zu verlassen,
das Volk werde wissen, wo die Grenze liegt (»das Verstindnis dafiir ist im Volk voll-
kommen lebendig«), oder komplizierte Konstruktionen iiber die neutralen Periphe-
rien des Besitzes und Eigentums aufzustellen, in die andere gegebenenfalls doch ein-
greifen diirfen. Die Bestimmung einer zweiten Linie, die den absolut geschiitzten
Kern der Privatsphire umgibt, 148t sich aber nicht definieren: »Was die gewshn-
liche biirgerliche Existenz mit sich bringt, ist zu dulden« (z. B. Injuria 368, aber auch
durchgehend). »Wer dieselben nicht dulden wollte, wiirde sich damit selber vom
Verkehr ausschlieBen« (313).
Andererseits gibt Jhering die (theoretisch) grundsitzliche Position der Eigentiimner-
Person nicht leicht auf: Die erwihnten Eingriffe fuBen nicht auf einem »Recht«
des Dritten, sondern auf der »Befugnis«, die der Eigentiimer oder Besitzer einzelnen
konkreten Personen entziehen kann (309 f£., bes. 313).

119 Wie im Namensrecht die franzgsische Rechtsprechung und anfangs auch die deut-
schen Gerichte.

120 Wie es oben hinsichtlich des geistigen Eigentums bzw. des Immaterialgiiterrechts
schon erwihnt wurde (s. Anm. 109).

121 Nach Jbering ist die Umwandlung des Sacheigentums in Eigentum an Rechten eine
grundlegende Tendenz. Injuria 376 ff.
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dern auch deren gesellschaftlichen Hintergrund klar sehen. Oben haben
wir gezeigt, die Verwirklichung welcher Menschenidee der junge Jhering,
noch zur Zeit der Abfassung von »Geist des rémischen Rechts«, vom freien
Wettbewerb und unter erzieherischer Mitwirkung des abstrakten Pri-
vatrechts erwartet hatte. Der »Kampf um’s Recht« von 1872 scheint nur
auf den ersten Blick eine juristische Adaptation des »Kampfes ums Dasein« -
er ist in der Tat zutiefst ambivalent. Insoweit dieses Werk »liberal« ist,
verlangt es Rechenschaft iiber die liberale Idee; doch ist die Verschiebung
des »Kampfes« auf die gerichtliche Geltendmachung der Rechte selbst
ein Bekenntnis, daB die Selbstregulierung und Abstraktion entweder
nicht verwirklicht wurde oder aber den Hoffnungen nicht entsprach.

Jhering nahm noch die Einheit von Arbeit und Eigentum in der Person
als Vorbild; deswegen erhebt sich der auf seinem Eigentum und seinem
Recht um jeden Preis bestehende Bauer zur ethischen Idee. Uber die
Untrennbarkeit von Eigentum und Person spricht Jhering ganz im
Sinne von Locke. Da das Eigentum »nur die sachlich erweiterte
Peripherie der Person« ist, hat jede Sache iiber ihren materiellen Wert
hinaus auch einen ideellen. Die Eigentumsverletzung ist demzufolge un-
mittelbar Personenverletzung. Sein gutes Recht nicht durchzusetzen, ist
keine bloBe Interessenfrage, sondern eine »Charakterfrage«. Mit diesen
kleinen Verschiebungen — obwohl die Abhandlung nicht darauf, sondern
wiederum auf die Erziehung der Nation abzielt — modernisiert Jhering
jedoch das Verhiltnis zwischen Person und Eigentiimer. Er verschiebt
nimlich den Akzent von der Selbstgarantie auf die Inanspruchnahme
des Gerichtsschutzes. Dies geht eindeutig aus einer spiteren Schrift hervor,
als er auf dieser Grundlage die Neubelebung der actio iniuriarum behandelt.
Jede Rechtsverletzung sei nicht nur wegen der Verletzung des Eigentums
zugleich gegen die Person gerichtet, sondern auch, da sie die »Rechtsfeig-
heit« der Person vermutet: Der Beleidiger geht davon aus, der Verletzte
werde es sich gefallen lassen, daf seine Rechte mit Fiien getreten werden,12?
Paradoxerweise sah Jhering im Bauern und im englischen Biirger dieselben
Vorbilder fiir die Deutschen wie die Germanisten um 1840. Er tadelte in
gespenstisch gleichem Ton ihre Feigheit und ihren Servilismus. Inzwischen
war aber der Absolutismus verschwunden - und hier wird klar, daB an
seine Stelle nicht die von den Liberalen vorgestellte Welt trat. Jhering
erwihnte wiederholt die Ursachen des Verfalls: »jeder Rest der sittlichen
Idee des Eigentums [ist] abhanden gekommen«, Eigentum bedeutet dem
einen nur GenuB, dem anderen nur Arbeit, mit Bérsenspiel und Aktien-
schwindel kann ein Vermogen erworben werden, statt daB Arbeit die

122 Siehe Jbering: Der Kampf um’s Recht. Wien 1872, 26, 31, 37, 44ff. Fiir die »Rechts-
feigheit, die bei Jhering der Hybris entspricht, s. Injuria 266 ff.
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Quelle und Rechtfertigung des Eigentums sein soll usw.? In der Welt
der Selbstregulierung waren »Interesse« und »Materialismus« noch ausrei-
chend, denn die Eigentiimerstellung wurde nicht bestritten. Zur Zeit
Jherings bildeten diese Verhiltnisse nur noch einen Teil des gesellschaft-
lichen Lebens. Wendete man die Abstraktion auf das »Ganze« an, wurden
die Ergebnisse disfunktionell und ungerecht.’?* Zur Zeit der Vorbereitung
des Liberalismus war die Ehre der Anerkennung der abstrakten »Hand-
lungsfreiheit«, jetzt aber der Inanspruchnahme der Hilfe des Staates gleich.

Die Personlichkeitsrechte waren also notwendig, weil »die Zeit aus
den Fugen ist« — kann sie aber ein modifiziertes liberales Ideal »einrichten«?

Man hidtte mit Recht die liberalen Werte hinsichtlich des Menschen der
gesellschaftlichen Realitit des Jahrhundertendes gegeniiberstellen kénnen.
Jhering jedoch greift auf das urspriingliche, mittelbiirgerliche frishliberale
Gesellschaftsmodell zuriick.!?® Seine — mit Ausnahme des gewerblichen
Rechtsschutzes — Bagatellbeispiele!®® lassen die wahre und zeitgemiBe
Bedeutung der Personlichkeitsrechte nicht einmal spiiren. Wir sind aber
tiber den Klasseninhalt der Jheringschen Personlichkeitsrechte im Bilde:
Der (auch wenn illusorische) Standpunkt des Kleineigentiimers bedeutet
Gleichgiiltigkeit den Problemen der Nicht-Eigentiimer gegeniiber. Dies
ist eine typische Erscheinung im deutschen Recht dieser Zeit. Nicht nur
bei den sich hartnickig haltenden liberalen rechtlichen Losungen, sondern
auch bei den unausweichlichen neuen Rechtsinstituten ist zu fragen: cui
bono? Jhering nennt in »Kampf« die sich entfaltende schuldnerfreundliche
Rechtsprechung eine Schande des damaligen rémischen Rechts;!'?? der
Schutz der neuen nicht-materiellen Giiter diente nur der Eigentiimer-
Person. Atmet aber nicht den gleichen Geist das Deliktrecht des BGB,
dessen klassische Konstruktion die vermdgenden Geschidigten gegen
die »nichtshabenden Schidiger« schiitzen wollte — oder wurde die Ver-
sicherung der Betriebsunfille nicht ausschlieBlich im Interesse der Arbeit-
geber eingefithrt?12 Die Personlichkeitsrechte wie auch die anderen neuen

123 Jhering, Kampf 10, 40.

124 Ebd. 29, 44, 91 £f.

125 Deswegen ist es zweifelhaft, ob man Jhering als Begriinder der modernen Person-
lichkeitsrechte feiern kann, wie es Fikentscher tut (Methoden des Rechts. Tiibingen
1976, Bd.IIl, 183).

126 Es ist fast peinlich, daB die mit groBem Aufwand ausgearbeitete Theorie in den
Kampf gegen solche Arten »Unrecht« miindet: daB mein Nachbar in der Gaststitte
aus meinem Glas trinkt, daB Wischerinnen die ihnen zum Waschen gegebene Wische
ausleihen oder daB die Kammerzofe in der Toilette der Hausfrau in offentlichen
Lokalen und auf Billen erscheint (Injuria 286 ff.).

127 Jhering, Kampf 93f.

128 Eingehend Sdlyom 116f.; bzw. 16, 44.
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Rechtsinstitute miissen diese Klassenbindung loswerden, um als neue
Abstraktion allen, also praktisch auch den »Besitzlosen« dienen zu kénnen.

2. Die soziale Empfindlichkeit von Jhering und Gierke reichte dazu aus,
die Personlichkeitsrechte wieder aktuell und inhaltsvoll zu machen. Das
Schicksal der Romantiker ereilte beide, als sie ihr Ideal in der »altenc
Personenkonzeption fanden.'? Dies war der Grund dafiir, daB ihre An-
sichten nicht die moderne theoretische Basis der Persénlichkeitsrechte wet-
den konnten.

Auch von diesem theoretischen Hintergrund unabhingig hitte man er-
warten koénnen, daB die Persénlichkeitsrechte in das BGB aufgenommen
werden. Ihre Schutzaufgaben, die auch technisch mégliche Verkoppelung
von Person und Eigentum auf dem gemeinsamen Nenner des Schutzes
von »Rechten« oder einfach die von Jhering mit weitem Schutzkreis dar-
gestellte Injurie, wiren sehr geeignet gewesen, den Persdnlichkeitsschutz
wenigstens im Deliktrecht des BGB zu verwirklichen.

Die Kodifikationsgeschichte des BGB verlief jedoch gerade umgekehrt.
Die deliktische Generalklausel des ersten Entwurfs (1887, §740) behandelte
die Verletzung des Lebens, des Korpers, der Freiheit und der Ehre als
Griinde fiir einen Schadenersatz. Wihrend der Uberarbeitungen wurde
der Deliktschutz immer enger, und die Problematik der »personlichen
Giiter« verschwand aus dem Gesetz. SchlieBlich lieB der Reichstag den
Schutz der Ehre mit der gleichen Begriindung fallen, mit der er hundert
Jahre friher im Namen der kommenden Epoche stolz aus dem ABGB
weggelassen wurde: »derjenige habe wenig Ehre zu verlieren, der die
Verletzung derselben durch eine Klage auf Geld zu reparieren suche«.!3

Der formale Liberalismus konnte die Probleme der Umwandlung des
Rechts aus dem Gesetz ausschlieBen, nicht jedoch aufheben; so lebten

129 Auch Gierke fiithrte einen Zweifrontenkrieg: gegen den Liberalismus und gegen
die itbermiBige staatliche Kontrolle. Seine Verbinde, auf die er sich stiitzen wollte,
sind vorindustrielle Gemeinschaften. Er baute in seinem Deutschen Genossenschafts-
recht den Staat aus solchen Gemeinschaften auf, wie sich das die Patrioten von 1848
vorstellten. (Gierke selbst erkannte spiter im Zusammenhang mit dem Kartellstreit
seine UnzeitgemiBheit; s. Wieacker, Privatrechtsgeschichte 455.)

130 Das sagt, sich auf die »allgemeine Volksansicht« berufend, der Bericht der Reichs-
tagskommission. Ihr anderer Grund ist, daB der immaterielle Schadenersatz eine
»Riickkehr zum lingst iiberwundenen Rechte der Privatstrafklagen« bedeuten wiir-
de. Sie hat allein die Deflorationsklage anerkannt (s. Mugdan: Die gesammelten Ma-
terialien zum Biirgerlichen Gesetzbuch fiir das Deutsche Reich. Berlin 1899, Bd.2,
1298f.). Die &sterreichischen Kodif ikatoren meinten 1806, es sei eine »sehr heilsame,
und zugleich zur Ehre der Nation gereichende Abinderung, daB kiinftig nicht so wie
bisher, fiir Ehrenverletzungen, obschon sie ohne Folgen geblieben sind, ein Geld-
betrag gefordert werden kénne, nach welchem die Ehre des Biirgers taxiert, und feil
gebothen wird« (Ofner 196).
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die Probleme in der Rechtspraxis weiter. Wihrend in den Entwiirfen des
BGB im allgemeinen von der dogmatischen Erfassung des Ehrenschutzes
die Rede war, zeigen die zeitgendssischen Urteile klar, daBl das wichtigste
Anwendungsgebiet der Personlichkeitsrechte die Grenzbestimmung der
individuellen Freiheit im wirtschaftlichen Wettbewerb und in den
Lohnkidmpfen war. Die Gesetzesentwiirfe spiegeln die theoretische Unsi-
cherheit wider, die sich aus der fillig gewordenen Neuinterpretation der
Gleichsetzung des abstrakten Eigentiimers mit der Person bzw. der Rechts-
fihigkeit mit der Ehre ergab. Aus der Rechtsprechung geht immer entschie-
dener hervor, daBB es auf diese Probleme keine solche allgemeine und
umfassende Antwort gab, wie es einst die Rechtsfihigkeit-Eigentiimer/Per-
son war; weiterhin, daB die Antwort auch nicht so absolut sein konnte.
Nicht die unbegrenzten und allgemeinen Moglichkeiten des »Menschen«
wurden festgelegt; die neue Rechtsprechung begriff den »Arbeiter« und
den »Kapitalisteng, sie steckte die ihnen in dieser Eigenschaft zustehenden
Freiheiten ab, wie es hieB, den Platz des Menschen »in der Sphire des
Lohnkampfes und des wirtschaftlichen Wettbewerbs«. Sie vertrat bewulit
die Relativitit der neuen Positionen. Damit wurde aber auch der Anspruch
auf die Allgemeinheit aufgegeben: Die personlichkeitsrechtliche Termino-
logie verblaBte oder verschwand endgiiltig. Diese grundlegenden Lebens-
bereiche wurden vom selbstindigen Wettbewerbs- oder Gewerberecht usw.
beherrscht. Fir das Zivilrecht (seither im Riickzug) verblieben auch als
besondere Personlichkeitsrechte nur das (vom Warenzeichenrecht unab-
hingige) Namensrecht, das Recht am Bild und der klassische Ehrenschutz:
lauter neutrale Kategorien. Das allgemeine Personlichkeitsrecht hat das
Reichsgericht nie anerkannt.

Wir stellen zuerst die Probleme der Kodifikation vor. Die Hauptfrage
war offensichtlich die Ausdehnung des Rechtsschutzes iiber das tradi-
tionelle Sacheigentum hinaus — da nur das letztere nzweifellos« als absolutes
Recht galt.’®! Fiir den Kodifikator waren Ausiibung und Schutz der subjek-
tiven Rechte noch unbedingt, fir ihren MiBbrauch bestand keine Haftung.
Die subjektiven Rechte umgibt eine Grauzone der »natiirlichen« oder
»allgemeinen Freiheit«, genau das Gebiet, auf dem die neuen Rechte auf
ihre Definition warten. Die dhnliche Terminologie der Gerichtsurteile
beweist, daB diese »natiirliche Freiheit« (dem Sacheigentum gegeniiber)
das Terrain des Kapitals in seiner vollen Wirkung war, wo es um die
vollige Freiheit des Wettbewerbs oder um seine Begrenzung geht. Der
Gesetzentwurf entschied nur in der Frage der traditionellen und scheinbar
vom obigen Problem unabhingigen »Giiter«, wie Leben, Gesundheit, Frei-

131 Motive zu dem Entwurfe eines Biirgerlichen Gesetzbuches. Bd.2, Berlin 1888
725 ff. — Hinsichtlich des Deliktschutzes gilt auch hier die auf Verschulden gegriin-
dete, gleichmiBige Risikoverteilung.
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heit und Ehre. Diese wurden als »h6herwertiger« aus der allgemeinen
Freiheit herausgehoben und mit Riicksicht auf die praktischen Schutzan-
spriiche — unter Vorbehalt ihrer nicht-rechtlichen Natur — doch mit dem
»einem Recht gebithrenden Schutz« ausgestattet. Vor der Regelung der
Nutzung anderer Freiheiten aber floh der Entwurf in die Generalklausel
der guten Sitten 132

Diese Abgrenzung von absolutem und relativem Schutz hat die alte,
liberale Sacheigentum-Auffassung am Leben erhalten. Auch wenn es
offensichtlich war, da} die Nutzung der »natiirlichen Freiheiten« vom
Eigentum nicht mehr zu trennen war,!3 behandelt die Rechtsprechung,
was den Kern der Sache angeht,’® das Kapital noch dreiBig (oder fiinfzig)
Jahre lang als Sacheigentum, sie schiitzt nur den Bestand des Betriebes,
wie ein absolutes Recht.

Andererseits versuchte man anfangs noch die alte Gleichsetzung Eigen-
timer/Person anzuwenden, um fir die geschiftlichen Positionen — iiber
den engen Tatbestand der kreditgefihrdenden Geriichte hinaus, in den
der Ehrenschutz schon im zweiten Entwurf, 1897, umgewandelt wurde -
einen Zdhnlich sicheren Schutz zu begriinden, wie ihn die anerkannten
»Rechte« genossen. Die Untrennbarkeit der Ehre des Eigentiimers und
des Rufes des Betriebs!3 wurde ebenso hiufig angefithrt wie die Aner-

132 §705 des ersten Entwurfs, Vorginger des heutigen §826, sprach noch offen aus:
»Als widerrechtlich gilt auch die kraft der allgemeinen Freiheit an sich erlaubte Hand-
lung, wenn sie einem anderen zum Schaden gereicht und ihre Vornahme gegen die
guten Sitten verstdBit.«

133 Einen interessanten Abgrenzungsversuch unternahm das Reichsgericht in einem
Grundsatzurteil. Solange die Selbstregulierung gut funktioniert, ist der Schutz der
Eigentiimerposition nicht notwendig; werden jedoch die Vermégensverhiltnisse
»unnatiirlich«, wird der dadurch entstandene Schaden als rechtswidrige Vermégens-
beschidigung angesehen. Alle Eingriffe in die Sphire des anderen, die mehr sind
als die Betitigung eines Konkurrenzbetriebes, sind nicht natiirlich. Bérsenverein-Ut-
teil vom 25.6.1890. RZG 28, 238; Briggemeier 192, 194,

134 Dies ist das Problem des Rechts am eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb.
Caemmerer hebt hervor, daB die verbale Anerkennung dieses Rechts als ein sonstiges
Recht im Sinne des §823 Abs.1 BGB an sich unbedeutend ist, da das Reichsgericht
bis in die dreiBiger Jahre nur die unmittelbar im Bestand des Betriebes verursachten
Schiden anerkanate. Die Vetschlechterung wirtschaftlicher Chancen blieb dagegen
ohne Schutz, Erst nach dem zweiten Weltkrieg trat eine Anderung ein (Wandlungen
des Deliktsrechts. In: Hundert Jahre Deutsches Rechtsleben. 1I, Karlsruhe 1960, 85).

135 Borsenverein-Urteil, s. Anm.133. Eine Auslieferungssperre und Boykottaufruf, die
im Blatt des Borsenvereins der Buchhindler verdffentlicht worden waren, »ver-
letzen das Recht auf Achtung der Person und das Ansehen des individuellen Ge-
schiftsbetricbes«, Ahnlich das Arzteboykott-Urteil vom 6.3.1902, Briggemeser 206.
Ein Arzteverein verbot seinen Mitgliedern die Konsultation mit dem Kliger und die
Zuweisung von Kranken in seine Klinik. Nach dem Urteil »verletzt dies nicht blof3
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kennung einer Ehrverletzung des Arbeiters dadurch, daBl ihn der Eigen-
timer der Firma auf eine schwarze Liste setzte und so die freie ungestorte
Ausnutzung seiner Arbeitskraft begrenzte. Diese Gleichsetzung war aber
nie sachentscheidend. Meistens wurde sie erwihnt, wenn der Schutz auch
aus anderen Griinden schon bestand und wenn dieser Hinweis wegen des
personlichen Charakters des »Betriebes« oder des Angriffs auf der Hand
lag 198

Die Tendenz war jedoch gerade umgekehrt: Die »Ehre« wurde zusam-
men mit den Kriterien des Schutzes einer Wettbewerbsposition immer
relativer. Das Reichsgericht wiirdigte die Vetletzung der Ehre des Eigen-
tiimers an sich bald nicht mehr, sondern nur noch in bezug auf die Zuver-
lissigkeit der Kampfmittel und -ziele.!3? Auch die Kodifikationsgeschichte
des BGB zeigt, wie die Ehre an Absolutheit verlor: Die im ersten Entwurf
noch zum »Recht« ethobene Ehre wurde im zweiten durch eine enggefalite
Kreditverschlechterung ersetzt, und zwar so, daB das Interesse des Mittei-
lenden und des Empfingers der Mitteilung wichtiger sind als die Ehre.138
Im Verhiltnis Arbeiter-Kapitalist verfestigte es sich zur stindigen Praxis,
daB die schwarzen Listen die Ehre der Arbeiter nicht verletzten. — Das
RG legte in einem solchen Urteil fest, daB die Ehre kein Privatrecht, son-
dern nur ein Rechtsgut ist. So wird sie auf das Niveau anderer »Befugnisse
oder Fihigkeiten« degradiert, die auf dem Boden der »allgemeinen Hand-
lungsfreiheit« jedermann zustehen, aber nur von den konkreten Umstinden

sein Recht auf persénliche Achtung, sondern auch den Ruf seiner Klinik«. Schwarze
Listen werden fiir Verrufserklirung gehalten in RG 25.9.1902, RGZ 51, 369;
Briggemeser 210.

136 Wie im Falle eines Arztes oder Buchhindlers, s. vorige Anm. - Was den wirtschaft-
lichen Hintergrund angeht, so bildete der Wettbewerbssektor schon seit ca. 1880 nur
einen auf Mittel- und Kleinbetrieben aufgebauten Teil der Wirtschaft, neben &ffent-
lichen Betrieben und der oligopolistischen Schwerindustrie bzw. den von Anfang an
konzentrierten neuen Wirtschaftszweigen, wie der chemischen und der Elektro-
industrie; s. Briiggemeier 66 ff,

137 Den Boykottaufruf der Bickergesellen gegen die Arbeitgeber, die die Verbesserung
der Lage der Gesellen ablehnten, hielt das Gericht fiir berechtigt (RG 12.7.1906,
RGZ 64, 52). Dies wurde u.a. damit begriindet, daB die Gesellen »sich in ihren Kund-
gebungen aller persénlichen Anfeindungen oder Verdichtigungen« enthielten und
den erlaubten »Lohn und Klassenkampf« nicht mi3brauchten (Briggemeier 204£.). Die
Grenze des Wettbewerbs war zu dieser Zeit noch die vollstindige Ruinierung; Scha-
digungen, soweit nicht »dauernd« oder endgiiltig, waren also erlaubt (Bierkrieg-Ut-
teil, RG 2.12.1907, und Schwarze Listen, RG 25.9.1902, Briggemeier 213 bzw. 210).

138 Wenn die Unwahrheit der Mitteilung dem Mitteilenden unbekannt war, und er oder
der Empfinger an der Mitteilung ein berechtigtes Interesse hatte, gab es keine Haf-
tung (s. den heutigen §824). — Zum Fallenlassen des allgemeinen Ehrenschutzes s.
Anm. 130 und den dazu gehdrenden Text.
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abhingig geschiitzt werden.!®® Auch auf dem Gebiet des strafrechtlichen
Schutzes kann man verfolgen, daBl die Ehre einer Interessenabwigung
unterworfen wird. 14

Die Theorie nahm von der Gleichsetzung des Eigentiimers mit der
Person auf dem 29.Deutschen Juristentag (1908) Abschied. Dieser verhan-
delte tber die zivilrechtlichen Folgen des »modernen Lohnkampfes« und
des Wirtschaftskampfes. Die Juristen verwarfen die Alternative, daB das
Recht »an Erwerbstitigkeit« nach §823 Abs.1 BGB eigentumsihnlich
geschiitzt werden solle. Der Juristentag zeigte dessen Unmoglichkeit
auf. Wenn man nimlich die Notwendigkeit des wirtschaftlichen Kampfes
anerkennt, kann man nicht das Individuum mit einer Mauer von absoluten
Rechten umgeben, denn dies »wiirde einen Triumph des Individuums
gegeniiber dem wirtschaftlichen Fortschritt bedeuten«. Nicht das Indivi-
duum sollte »zu einer uneinnehmbaren Festung« gemacht werden, sondern
die Mittel und Wege der Kampffithrung sollten kontrolliert werden.!41

Der letzte Auftritt und der endgiiltige Niedergang der Personlichkeits-
rechte waren eben mit der hier unterlegenen Konzeption verbunden. Das
»Recht auf freie und ungehinderte Austibung des Geschiftsbetriebs«
fiir den Kapitalisten, andererseits das »Recht auf ungehinderte Arbeitsbe-
titigung des Arbeiters« waren nichts anderes als die Adaptierung des nach
dem MaB des Kleineigentums geschaffenen »Eigentums« bzw. der »Person«
auf das Kapital. Diese Anpassung war jedoch verspitet und widetsprach
sich selbst; sie wollte — trotz der positiven und aktiven Formulierung -
in erster Linie gegen die Folgen des freien und unbegrenzten Wettbe-
werbs Schutz gewihren. Sie wurde daher, ihrer Konzeption zuwiderlau-
fend, in der Interessenabwigung aufgelst.142

3. Wihrend in Deutschland das allgemeine Personlichkeitsrecht weder
in der Gesetzgebung noch in der Rechtsprechung anerkannt wurde und

139 RG 25.9.1902, Briiggemeser 209-210. Gegen diese Klassenrechtsprechung des RG,
das nimlich den Betrieb in den (absoluten) Schutzkreis des §823, Abs.1 einbezieht,
aber Verruf und Boykott gegen die Arbeitnehmer nur im Rahmen des §826 abwigt,
spricht sich sehr schatf Lobe aus, Referent am 29. Deutschen Juristentag, Das Re-
ferat s. in Breggemeier 213 ff.

140 So z.B. in den verschiedenen nachfolgenden Ausgaben des Standardlehrbuchs von
Lisz? (Lehrbuch des Deutschen Strafrechts, Berlin/Leipzig). Nach der 3. Auflage von
1888 ist der Kredit noch keine wettbewerbsrechtliche Kategorie, sondern eine wirt-
schaftliche Seite der Ehre (334). Die 25. Ausgabe 1927 hilt den Kredit fiir ein wirt-
schaftliches Interesse (er war schon im StGB-Entwurf von 1909 ein wettbewerbs-
rechtlicher Begriffl) und gibt eine Reihe rechtlich oder moralisch begriindeter be-
rechtigter Interessen an, die die Verletzung der Ehre rechtfertigen kénnen (505ff.).

141 Das Referat von Rosin s. Breiggemeser 216.

142 Das Referat von Lobe s. Briggemeier 213.
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man auch die persénlichkeitsrechtliche Begriindung der wirtschaftlichen
Position ablehnte, triumphierten die Personlichkeitsrechte in der Schweiz.
Art.28 des ZGB legte den Schutz des Personlichkeitsrechts von der Scha-
denshaftung systematisch unabhingig fest. Dadurch wurde der traditionelle
Personlichkeitsschutz vollendet, der sich in der Praxis aufgrund des alten
Obligationenrechts durch die Anerkennung immer neuer »Personlichkeits-
giiter« und schlieBlich aufgrund des »Rechts auf Achtung und Geltung
der Persénlichkeit« kontinuierlich verstirkt hatte.143

Technisch betrachtet fithrte das gliickliche Zusammentreffen zweier
Faktoren zum allgemeinen Personlichkeitsrecht. Der erste Faktor war der
EinfluB des breiten und elastischen Deliktrechts des Code civil, inbegriffen
auch die Anerkennung des immateriellen Schadens.!44 Diesem EinfluB ver-
half die Ideologie des »Persénlichkeitsschutzes« zu selbstindigem Ausdruck
und zur {iber das Deliktrecht hinausragenden Allgemeinheit. In der Person-
lichkeitslehte ist die Wirkung der deutschen Theorie offensichtlich — sie
hat sogar die Kodifikation beeinfluBt. Es ist weiterhin zu schen, daB
das Personlichkeitstecht immer mehr seinen heutigen Sinn erhielt, 4
Inhaltlich betrachtet aber konnten die Personlichkeitsrechte ihren idecllen
Ausdruck im schweizerischen Recht finden, da in der Schweiz, in der
zweiten Hilfte des 19. Jahrhunderts, die Gleichsetzung des Eigentiimers
mit der Person noch auf Tatsachen beruhte, und weil das Recht diese
Grundlage auch nicht verlassen wollte. Wir haben gezeigt, daB3 der schwei-

143 Fiir die Kodifikationsgeschichte des Obligationenrechts und die Ansitze in der
fritheren Rechtsprechung s. Specker, Die Persénlichkeitsrechte, Aarau 1911, 9-35.

144 Botschaft des Bundesrates, 27.Nov.1879; s. noch Barage??i: Der Vorentwurf zum
ersten und zweiten Teil des schweizerischen Zivilgesetzbuches. Bern 1898, 37, und
Jdggi: Fragen des privatrechtlichen Schutzes der Personlichkeit. Zeitschrift fiir
Schweizerisches Recht 1960, 174a, 628a. In der Rechtsprechung wurde auch weiter-
hin der Ersatz des Nichtvermégensschadens betont. — Das alte OR war offenbar fir
die Rechtsprechung entscheidender als das neue ZGB (ebd. 626a).

145 Die schweizerische Literatur suchte in den Werken Jherings und Gierkes theoretische
Unterstiitzung. Fiir die Wirkung des germanistischen Personlichkeitsrechts s. Keller:
Rechtsethik und Rechtstechnik in der modernen kontinentaleuropiischen Zivilge-
setzgebung... Aarau 1947, 115. Die urspriinglich noch breitere Generalklausel des
Personlichkeitsschutzes wurde infolge der Kritik aus Deutschland von der Ver-
letzung »in seiner Person« zur Verletzung »in seinen persénlichen Verhiltnissen« ab-
geindert. AuBerdem fithrte man das Verschulden als Voraussetzung des Schaden-
ersatzes ein. Eingehend Specker 33. — Huber projiziert die Konzeption des ZGB auf
das Obligationenrecht zuriick. Er behauptet, schon in diesem sei die Personlichkeit
Gegenstand der Rechtsverletzung gewesen, »was in Art 55 des OR gemeint, aber
nicht ausgesagt wird«. Schweizerisches Civilgesetzbuch. Erlinterungen zum Vorent-
wurf des eidgenéssischen Justiz- und Polizeidepartements. Bern, 1901, 68.
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zerische Personlichkeitsschutz eigentlich Eigentiimerschutz warl4® — im
folgenden mochten wir dessen Hintergrund erldutern.

Die gesellschaftlich-wirtschaftliche Entwicklung ging in der Schweiz so
sehr ihren eigenen Weg, daB sie allein die »Nation«-Qualitit der Schweizer
begriindete.? Sie hat hinsichtlich der Persénlichkeitsrechte zwei wichtige
Aspekte. Wihrend des 19. Jahrhunderts entstand in der Schweiz ein »klein-
biirgerlicher Kapitalismus«, der dem Gesellschaftsideal der Aufklirung
bzw. des deutschen Friihliberalismus besonders nahe kam - die warenpro-
duzierenden Bauern und Handwerker behielten ihre Selbstindigkeit.
Die Genossenschaften waren ein wichtiges Mittel der Kapitalkonzentration,
und die rasche und massenhafte Proletarisierung wurde vermieden. Daher
blieb die damit verbundene kulturelle Katastrophe, die Einwanderung in
die Stidte mit allen ihren sozialen und verwaltungsmiBigen Folgen aus.
Die demokratische Selbstverwaltung der Gemeinden und gréBtenteils
auch das Gewohnheitsrecht wurden aufrechterhalten. Die allmihliche Macht-
konzentration beim Bund bedeutete keinen Bruch im Verhiltnis zu
Staat und Recht. (Das war es, was die Kollegen im Deutschen Reich nicht
verstanden, als sie an der weiten Interventionsmoglichkeit des Richters oder
der »Behorden« in die persénlichen Verhiltnisse Ansto8 nahmen. %) Die
»traditionellen« und die »kapitalistischen« Verhiltnisse widersprachen zwar
einander,4? dieser Widerspruch aber spaltete weder die Gesellschaft noch

146 Siehe Kap.I.

147 Max Weber sicht die verbindende Kraft der sprachlich und kulturell heterogenen
Schweiz in den als gemeinsam empfundenen Sitten. Sie sind durch die sozialen
Strukturgegensitze gegen das militaristische politische Gebilde der benachbarten
GroBmichte mit seinen Konsequenzen fiir die Art der inneren Herrschaftsstruktur
bedingt. Wirtschaft und Gesellschaft. Tiibingen #1972, 244.

148 So findet es z.B. Réimelin widerspriichlich, daB in der »demokratischen Gemein-
schaft« der Schweiz, trotz aller Betonung der individuellen Freiheit, die erzieherische
und vormundschaftliche staatliche Intervention stark ist. Das neue schweizerische
Zivilgesetzbuch und seine Bedeutung fiir uns. Tiibingen 1908, 10.

149 Die kapitalistische Umgestaltung in der Schweiz kann durch einen stindigen Kom-
promiB zwischen den Gegensitzen und damit durch die Fortsetzung der Institutionen
der organischen Gesellschaft und der liberalen Lsungen gekennzeichnet werden.
Nur das Handelsgesetz, d.h. das alte Obligationenrecht, folgt entschlossen einer
liberalen Wertordnung (s. Egger: Die Freiheitsidee im Schweizerischen Recht. In:
Die Freiheit des Biirgers im schweizerischen Recht. Ziirich 1948, 297, 310). Sonst
erkimpfte »die Partey der Gemissigten«, wie Bluntschli die Konservativen nennt,
immer einen KompromiB. Wie Eirsi bemerkt, ist die Vereinbarung der Kodifika-
tion mit der Konzeption der historischen Schule selbst ein solcher KompromiB.
Comparative Civil (Private) Law. Budapest 1979, 178f.

In den Erlauterungen (s. Anm.145) schreibt Huber im Zusammenhang mit den politi-
schen Aufgaben der Gesetzgebung: »Endlich rechnen wir zu den politischen Ten-
denzen auch die Anerkennung einer groferen individuellen Freiheit im biirgerlichen
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die Person.1® Im Gegenteil, man konnte sie miteinander abstimmen. Daher
etoberte die abstrakte Person nie das schweizerische Privatrecht. Neben
der allgemeinen Rechtsfihigkeit wurde das Personlichkeitsrecht aner-
kannt. Auch die wirtschaftliche Personlichkeit trennte sich nicht vom
Menschen, und die Personlichkeitskonzeption selbst war wichtiges Mittel
der Erhaltung dieser Einheit. Bei sorgfiltiger Priifung kénnen wir jedoch
das Zeichen der Zeit auch am Personlichkeitsrecht entdecken: es wurde
immer abstrakter, und schlieBlich wurde es in seiner formalen Funktion am
hiufigsten angewandt.

Das Persénlichkeitstecht war Mitte des Jahrhunderts noch kein techni-
scher Begriff. Als Schutz der »personlichen Verhiltnisse« war es eine plau-
sible Begriindung fiir allerlei'! Ausweitungen des Rechtsschutzes; eine
Begriindung, die ausgesprochen in der traditionellen (d.h. wenigstens
der liberalen deutschen Doktrin gegeniiberstehenden) Rechtsauffassung
fuBite. Auch hinsichtlich der »franzosischen Quelle« der Persdnlichkeits-
rechte — s. die Ersetzung des »moralischen« Schadens, die Genugtuung
und das dazu notwendige richterliche Ermessen — hebt man hervor, daB
die beispielgebende franzésische Rechtsprechung hier Institute des ancien
droit wiedererweckte.l Fiir uns ist noch aufschluB3reicher, daB eine
friihe »germanistische« Kodifikation, wie das Ziircher Privatrechtliche
Gesetzbuch der Jahrhundertmitte, unter Berufung auf den Persnlichkeits-
schutz nicht nur den Namensschutz anerkannte, sondern sehr viele alte
persénliche Verhiltnisse gesetzlich regelte.¥ Die Verhiltnisse waren

Rechte, im Gegensatz zu der aus kleinen genossenschaftlichen Kreisen iiberlieferten
engen Einschrinkung der Personlichkeit in den Rahmen der absoluten Rechtsinsti-
tute, durch die eine jede selbstindige Regung in der Ausgestaltung der Rechtsver-
hiltnisse von vornherein als schadenbringend ertétet werden will« (5). Der Entwurf
will gleichzeitig aber auch gegen den Mi3brauch der Freiheit Schutz gewihren — dies
begriindet das breite richterliche Ermessen im Gesetz. — Die Grundposition des Ge-
setzes ist letzten Endes, »daB bei der Kodifikation die Konservierung der Neuerung
vorgeht« (6).

150 Dieselben Eigentimer vetlangen zu Hause ein patriarchalisches, untereinander aber
ein modernes Bourgeois-Recht, schreibt Edrsi 180. Wir sind aber sicher, daB diese
zwei Seiten des Ichs nicht ohne Wirkung aufeinander geblieben sind.

151 Unter Berufung auf den Schutz der »Integritit des Vorstellungslebens«, der »Wil-
lensbildung« erklirt das Bundesgericht die Tiuschung zu einem Delikt. Dies wird
die Grundlage der Nichtigkeit der Vertrige wegen Irrtum und Tiuschung im OR.
Spiter nennt man auch die Haftung der Arbeitgeber und der Eisenbahn »Persén-
lichkeitsschutz«. Weitere Beispiele s. Specker 26, 79.

152 Kommentar zum schweizerischen Zivilgesetzbuch. Ziirich 1911, Bd.I, Egger:
Personenrecht. 99f.

153 Keller 114-121.
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Keine vollstindige Abstraktion der »Person«

im allgemeinen patriarchalische und kleineigentiimerische Institute, nicht
bloB im Familienrecht, sondern z.B. auch in der Férderung des »persén-
lichen« Charakters der Vereine und Gesellschaften und im Arbeiterschutz.154
Auch in der Ziircher Kodifikationsgeschichte kann man den liberalen
Widerstand - und sein Ergebnis, den KompromiB - klar erkennen: Die
Zah!l der personlichkeitsschiitzenden Bestimmungen wurde radikal ver-
mindert und moglichst alle Sachfragen mit selbstindigen Mitteln geldst.
Dies trug aber positiv dazu bei, daB das Persénlichkeitsrecht durchsich-
tiger wurde und sich aus Gewohnheiten bzw. Ideologie in ein modernes
Recht verwandeln konnte.'3 Aber aus der Person wurde nicht ein »nur«-
Rechtssubjekt.

Die Gegensitzlichkeit von »liberalen« und »organischen« Personenkon-
zeptionen trat unausweichlich zutage, als die Begriffe »Rechtssubjekte,
»Ehre« und »Person« geklirt werden muBten. Die abstrakte Person aber
errang in der Schweiz nicht den vollstindigen Sieg. Auch zur Zeit der
Schaffung des ZGB begniigte man sich nicht mit der Deklaration der allge-
meinen Rechtsfihigkeit, denn »die von jeder menschlichen Eigenschaft
losgeloste Rechtsfihigkeit vermag sich im wesentlichen nur vermégens-
rechtlich zu dussern«. Der Kodifikator wollte auch die Ehre (die »eben
doch als Individualehre ein Element der Personlichkeit geblieben ist«),
das moralische Empfinden, seelischen Schmerz und »Krinkung iber-
haupt« in Betracht ziehen. Die Verminderung der Rechtsfihigkeit infolge
des Ehrverlustes konnte sich in der Gesetzgebung nicht mehr durchsetzen
— wohl aber die Genugtuung fiir die Ehrverletzung. Als Ausgleich fiir die
abstrakte Person wurde der Schutz der Persénlichkeit in das ZGB in einer
moglichst allgemeinen Fassung aufgenommen.15¢

Nach zeitgendssischer Interpretation war das Persénlichkeitsrecht
»ein lebendiger Ausdruck des modernen Individualismus. Dies darf nicht
miBverstanden werden: Petsdnlichkeitsgedanke und Gemeinschaftsge-
danke durchdringen sich.«1%7

154 Um den personlichen EinfluB des Mitglieds einer Gesellschaft zu sichern, konnte
héchstens ein Drittel aller Stimmen in einer Hand konzentriert werden. — Fiir die
rechtlichen Erziehungspflichten des Meisters gegeniiber den Lehrlingen und weitere
vorliberale Ziige s. Keller 103, 111, 117.

155 Fiir die Ablehnung der Bestimmungen fiir den Arbeiterschutz in Ziirich s. Keller 56.
Es ist allerdings kein Wunder, daB solche Regeln gestrichen wurden, wie etwa »Der
Arbeiter ist dem Lohnherrn Treue und Ehrerbietung, und dieser jenem Achtung
seiner personlichen Existenz, Freiheit und Ehre und Beriicksichtigung seiner Pietats-
verhiltnisse schuldig« (s. Keller 120).

156 Erliuterungen 1, 47, 65 f£., 57,76.

157 Egger, Kommentar 86.
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Das aligemeine Personlichkeitsrecht. » Eigentiimer« und » Person«

Die prinzipielle Grundlage des Persénlichkeitsrechts war also nicht
die unbedingte Autonomie, sondern die Integration. Dies wird besonders
klar, wenn man neben der Generalklausel des allgemeinen Pers6nlichkeits-
rechts (Art.28) auch die Regel betrachtet, die den Verzicht auf die Freiheit
oder ihre Beschrinkung verbietet (Art.27).13 Diese Bestimmung unterschei-
det sich vom Schikaneverbot oder von der Nichtigkeit der rechtswidrigen
oder gegen die guten Sitten verstoBenden Vertrige durch die Personlich-
keitsideologie, die diesen beiden Artikeln zugrunde liegt.!®® Die Grenzen
meiner »Autonomie« sind die gleichen, die mich vor anderen schiitzen. Die
»Ordnung«, die mich zur »freien« Titigkeit zwingt, 1% beschrinkt selbst
diese Freiheit. In der frithen Rechtsprechung floB der Schutz der Person
vor »sich selbst« und vor anderen zusammen, besonders im Wirtschaftsleben.
Die Grenzen der »wirtschaftlichen Bewegungsfreiheit« sind die gleichen,
ob ich einen solchen wettbewerbsbeschrinkenden Vertrag eingehe oder ob
er gegen mich abgeschlossen wird.10!

Die Anerkennung der Personlichkeit ist also nicht unbedingt (wie auch
das Eigentum nicht absolut ist, vermerkt der Kommentar wiederholt!62),
Die Deklaration des Personlichkeitsrechts zeigt nur die Grundeinstellung,
aufgrund deren von Fall zu Fall zu priifen ist, ob das verletzte personliche
Interesse »nach objektiver Beurteilung« des Schutzes wiirdig ist.

Betrachten wir die aufgrund der Generalklausel getroffenen konkreten
Entscheidungen und die in ihnen aufgetauchten prinzipiellen Probleme,
fillt zunichst auf, daB die Sachen beziiglich des Schutzes der »wirtschaft-
lichen Personlichkeit« in der Mehrzahl sind. Uber die wettbewerbsrecht-
lichen Prozesse hinaus machen sie auch einen bedeutenden Teil des Namens-
und Geheimnisschutzes aus. Der Schutz der »rein« persénlichen Giiter
war absoluter als der der wirtschaftlichen Persdnlichkeit,1%3 aber auch
prinzipiell nicht unbedingt. In der Praxis findet man eine ausgeatbeite-
te Dogmatik der Begrenzung des Personlichkeitsschutzes — vor allem als
Ergebnis seiner Abstimmung mit der Pressefreiheit.

158 »Auf die Rechts- und Handlungsfihigkeit kann niemand ganz oder zum Teil ver-
zichten. Niemand kann sich seinet Freiheit entiuBern oder sich in ihrem Gebrauch
in einem das Recht oder die Sittlichkeit verletzenden Grade beschrinken.«

159 Siehe die Erliuterung Eggers iiber die Sittlichkeit. Kommentar 89 ff.

160 Diese formale Freiheit bedeutet in der Praxis z. B. die Nichtigkeit aller Vertrige, die
darauf abzielen, daB3 die Handlung einer Partei nicht durch ihre persénliche Uber-
zeugung gelenkt werde (Bestechung und dhnliche Fille, aber auch die Grenze der
Vereinigungsfreiheit und die der wirtschaftlichen Handlungsfreiheit werden dadurch
gezogen. Egger, Kommentar 93 ff.).

161 Siehe die Beispiele in Egger, Kommentar 96f., 110f.

162 Egger, Kommentar 113, 114.

163 Ausgesprochen so in BGE 40, II, 239.
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Die Personlichkeit in der (Wirischafts-) Ordmmg

Die wirtschaftliche Persénlichkeit genoB einen noch relativeren Schutz.
Wihrend die erste personlichkeitsrechtliche Grundsatzentscheidung (22. II.
183., 1896) den Boykott unter allen Umstinden als Verletzung dieses
Rechts betrachtete, war es zehn Jahre spiter schon stindige Rechtsprechung
des Bundesgerichts, daB nur der auf die unmittelbare Vernichtung der wirt-
schaftlichen Existenz gerichtete Boykott rechtswidrig ist (32. II. 367.; zwi-
schen den zwei Weltkriegen wurde nicht einmal die nackte wirtschaftliche
Existenz unbedingt geschiitzt, 62. II. 280.). Offensichtlich ging es hier
um dasselbe, war wir oben hinsichtlich Deutschlands gesehen haben.
Auch die angewandten Kriterien waren dhnlich: Das Gericht entschied {iber
die Zulissigkeit des Boykotts nach dem Verhiltnis seines Ziels und seiner
Mittel. Auch das prinzipielle Problem wurde dhnlich aufgeworfen: In
einer auf Wettbewerb und Kampf aufgebauten Wirtschaftsordnung muB
man auch deren Folgen ertragen; diese kénnen nicht durch absoluten
Schutz verwehrt, wohl aber in gewissen Grenzen gehalten werden.

Eben hier wird die Bedeutung des »Personlichkeitsrechts« klar. Wihrend
in Deutschland im Schema der absoluten Rechte kein Platz fiir den Schutz
der Verlierer im Wettbewerb iibrigblieb und auf ein nicht garantiertes
Ermessen verwiesen wurde, gliederte er sich in der Schweiz natiirlicher-
weise in das »integrierte« Personlichkeitsrecht, den gesicherten Status des
Individuums ein. Das Bundesgericht legte das allgemeine Personlichkeits-
recht noch vor dem ZGB gerade in einem Boykottfall fest. Es wies das
Argument zuriick, daB sich die wirtschaftliche und die personliche Freiheit
trennen lieBen (demzufolge hitte das Recht in der Wirtschaftssphire die
Ausnutzung des Ubergewichts nicht begrenzt!®). Im Gegenteil garantiert
eben diese Einheit letztlich das Uberleben in einer Wettbewerbsordnung.165

164 Die etste Instanz hat die Widerrechtlichkeit des Boykotts mit der Begriindung ver-
neint, der Geschidigte »habe kein ,allgemeines Recht* darauf, daB irgend einer der
Lieferanten die Bestellungen annehme und ausfithre«; »Der gegen die Lieferanten
allerdings ausgeiibte Zwang sei ebenfalls nicht widerrechtlich, da er lediglich auf der
Geltendmachung der gréBeren wirtschaftlichen Macht der Beklagten beruhe und
nur ,die wirtschaftliche, nicht aber die persdnliche Freiheit des Einzelnen® beriihre«
(BGE 32, 11, 365). — Dies zeigt klar die Gegensitzlichkeit der liberalen Position und
des Personlichkeitsrechts.

165 Nach dem Bundesgericht »ist doch daran festzuhalten, daB ein Individualrecht auf
Achtung und Geltung der Personlichkeit anzuerkennen ist, das jeder Person — der
juristischen wie der natiirlichen — zukommt und die Grundlage des Nebenecinander-
lebens der Menschen in der Rechtsordnung bildet und eine der Seiten dieser Achtung
und Geltung ist die Achtung und Geltung im wirtschaftlichen, im Geschiftsverkehr«
(es ist eine andere Frage, daB dieses Recht nur durch die direkte Vernichtung der
Existenz verletzt werden kann), BGE 32, 10, 367-369. So hofft das Bundesgericht,
auf rechtlichem Gebiet verbleiben zu kénnen, und hilt die »Berufung auf die ,guten
Sitten® durchaus nicht notwendig«.
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Das allgemeine Personlichkeitsrecht. » Eigentiimer« und » Person«

Die Freiheitsbeschrinkung, die fiir die andere Partei damit verbunden ist,
»geht auf das Wesen und den Zweck der derzeit geltenden Rechts- und
Wirtschaftsordnung« zuriick. ~ Spiter, als die wirtschaftliche Existenz
nicht mehr als absoluter Wert aufgefa8t wurde und man auch den »ver-
nichtenden« Boykott als berechtigt ansah, wurde die persénlichkeitsrecht-
liche Begriindung durch die - zur Rechtfertigung des Gegeninteresses
angerufenen — guten Sitten in den Hintergrund gedringt. Dies war aber,
nach schweizerischer Ansicht, nur mdglich, wei// man das Terrain des
Personlichkeitsrechts verlassen hatte.1® Letzten Endes spielt das Person-
lichkeitsrecht noch heute eine Rolle bei der Grenzziehung des wirtschaft-
lichen Wettbewerbs.

4. Die gesetzliche Verankerung des allgemeinen Personlichkeitsrechts
in der Schweiz war beispielhaft. Wie wir sahen, wurde dies dadurch ermég-
licht, da} die eigentiimliche Kapitalisation der Schweiz und die entspre-
chende Entwicklung des Rechts die Gleichsetzung von Eigentiimer und
Person in ihrem urspriinglichen, nichtformalen Sinn zu erhalten vermoch-
ten. In der Schweiz gelang es sogar, den »wirtschaftlichen und Lohn-
kampf« aufgrund des Personlichkeitsrechts privatrechtlich zu regeln
(woran die deutsche Theorie scheiterte). Nun scheint es, daB3 das Person-
lichkeitsrecht seine historische Gebundenheit iiberwinden konnte und von
einer patriarchalisch-kleinbiirgerlichen Welt in die postliberale Gesellschaft
erfolgreich iiberwechselte. Hier ist aber die Frage berechtigt, ob es sich
wirklich modernisierte, und wenn ja, um welchen Preis?

Das allgemeine Personlichkeitsrecht des schweizerischen ZGB befindet
sich, historisch gesehen, in einer Grenzsituation. In diesem und auch in
dem gesellschaftsphilosophischen Kapitel sahen wit, daB die Eigentiimer—
Person der »alten«, vorliberalen Persénlichkeitsrechte der kleine Waren-
produzent ist. Die langandauernde dominante Rolle des Kleineigentums
in der Schweiz (die jedoch die duBere Regulierung immer anerkannte),
der offenbar persdnliche Charakter der konkurrierenden Kleinbetrie-
bel®? und der sich nicht verschirfende Klassenkampf diirfen aber nicht
verdecken, daBl die entstchende, regulierte und konzentrierte kapitali-
stische Wirtschaft ihrem Wesen nach nicht mehr personlich ist. Das
Personlichkeitsrecht ging also noch aufgrund seiner urspriinglichen ge-
sellschaftlichen und philosophischen Prinzipien in das moderne positive
Recht ein; aber als es dies erreichte, verloren diese Prinzipien ihre Geltung.

166 BGE 52, I, 383.

167 Typische »Unternehmer« in den Urteilen sind: Apotheker, Arzt, Gastwirt, Friseur,
Tépfer usw. — allerdings wurden auch auf diesen Gebieten Kartelle gebildet. Aber
in der Schweiz entstand nie ein zwei Drittel der Wirtschaft umfassender Nichtwett-
bewerbssektor wie in Deutschland.
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Autonomie — obne materielle Basis

Seine bloBe Existenz und seine Allgemeinheit machen den Wert des allge-
meinen Personlichkeitsrechts des ZGB aus.

Demzufolge wird die Verbindung des Personlichkeitsrechts mit der
Eigentiimer-Qualitit zur bloBen Ideologie. In dieser Eigenschaft kann es
natiirlich auch zur Grundlage des Wettbewerbsrechts dienen. Aber gerade
in dieser, an die einmalige geschichtliche Situation der Schweiz gebundenen
Funktion wurde es immer weniger gebraucht, hier war es am unzuver-
lissigsten.1® Wird aber unter bestimmten historisch-politischen Umstin-
den die autonomiesichernde Ideologie des Kleineigentums wiederum
niitzlich, versucht man diese Deutung des Persodnlichkeitsrechts neu zu
beleben.1%

Durch die Trennung vom Eigentum und von der Eigentiimer-Eigen-
schaft wird das Personlichkeitsrecht keinesfalls sinnlos — es verliert nur
eine historische Interpretation. Die Personlichkeitsrechte (auch ihre
Vorginger) dienten immer der moglichst vollkommenen Sicherung der
individuellen Autonomie. Dieser Wert fand in der biirgerlichen Gesell-
schaft seine materielle Sicherung im Privateigentum und in dessen autono-
mer Nutzung. Etwa seit der Jahrhundertwende ist aber die Autonomie
als Inhalt des Personlichkeitstechts ohne materielle Basis geblieben und
wird als bloBer Wert, vollig abstrakt postuliert.

Dies hatte eine gliickliche praktische Folge: Einige besondere Petson-
lichkeitsrechte, die mit der Eigentiimer-Qualitit nicht direkt zusammen-
hingen, blihten auf, z.B. die Rechte auf Ehre, an Namen und Bild. -
Diese waren hinsichtlich der grundlegenden modernen Position des Men-
schen, des Verhiltnisses zum Staat, nicht bestimmend ; wie wir sie nannten,
»neutral«. Sie werden auch durch die Theorie des allgemeinen Persénlich-
keitsrechts unterstiitzt, einfach dadurch, daBl es den Wert der Person in
sich betont. Andererseits erhalten diese neutralen Rechte eine theoretische
Begriindung (z.B. in Amerika), die sie vom Eigentum, auch vom geistigen,
unabhingig macht.

Das allgemeine Personlichkeitsrecht scheint in dieser historischen
Situation iiberdimensioniert zu sein. Selbst in der Schweiz, wo es der
Umwilzung des Eigentums folgte, wird seine Bedeutung vor allem von
der Theorie eifrig nachgewiesen.1?0

168 Siehe den Text zu Anm. 166 und Grossen: Das Recht der Einzelpersonen. In: Schwei-
zerisches Privatrecht. II, Basel/Stuttgart 1967, 377.

169 So z.B. in der BRD nach dem zweiten Weltkrieg, s. Bussfeld: Zum materiellen Cha-
rakter des Immateriellen. Uberlegungen zur Theorie und Praxis der Personlichkeits-
rechtsprechung des BGH. (Diss. Tiibingen) Diisseldorf 1978, 209.

170 Die Praxis konnte die Aufgaben wohl auch mit der Delikthaftung lésen. Sie unter-
schied anfangs nicht scharf zwischen persénlicher und Vermégensverletzung. Art.
55 des alten Obligationenrechts wurde in der Rechtsprechung gar nicht als »reines«
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Das allgemeine Personlichkeitsrecht. » Eigentiimer« wnd »Person«

Die Unsicherheit des allgemeinen Persénlichkeitsrechts — und aller
nicht-neutralen Personlichkeitsrechte — ergab sich daraus, daB es vor eine
schwere Wahl gestellt wurde, als die Autonomie (oder der Wert der
Personlichkeit usw.) mit neuem Inhalt erfiillt werden muBte. Man stand —
sehr vereinfacht — vor folgender Entscheidung. Entweder erhielt man
die Autonomie als liberalen Wert auch nach dem Fall des Liberalismus
weiter aufrecht, oder man lieB das Personlichkeitsrecht aus seiner opposi-
tionellen Rolle (oder wenigstens aus seiner traditionellen Funktion als
Gegengewicht des Staates) in Leviathans Dienste treten. Damit hitte das
Personlichkeitsrecht dem Staat als Mittel gedient, den Biirgern diejenigen
Bereiche zur freien Verfiigung zu iibetlassen, in die einzugreifen nicht in
seinem momentanen Interesse liegt.

Die Entwicklungstendenzen werden auf der Oberfliche durch mehrere
Faktoren verwischt. Man faBte die Personlichkeitsrechte im allgemeinen
als ein Mittel gegen den »platten 6den Materialismus«, sogar als Zeichen
seiner Uberwindung auf.'”! Wenn wir uns an die Auflésung der Person im
abstrakten Eigentum bzw. an die Erhaltung der Person in der pri- und
postliberalen Ideologie erinnern, wird diese Einstellung verstindlich.
Sie ist aber oberflichlich und einseitig. Die Unterordnung der Gesellschaft
unter den Markt war zwar das Wesen, aber in der Tat nur eine Seite des
Liberalismus. Man betonte im Zusammenhang mit den Personlichkeits-
rechten nur den Gegensatz zu diesem »Materialismus« und lieB sich nicht
auf das wesentliche aktuelle Problem ein: auf die Verinderung des Cha-
rakters der Macht. Es war nicht klar, daB an die Stelle der durch die Aus-
schlieBlichkeit der »sachlichen Abhingigkeit« garantierten »personlichen
Unabhingigkeit« eine organisatorische Abhingigkeit tritt, und noch weni-
ger, wie sich diese auf die »persénliche Unabhingigkeit« auswirkte. Man
begniigte sich auch in der Schweiz mit allgemeinen Hinweisen darauf,

Personlichkeitsrecht aufgefaBit, er wurde z.B. auch fir den Ersatz eindeutig »ma-
teriellen, doch nicht zahlenmiBig nachweisbaren Schadens« (vallgemeinen Schadenet-
satz«) verwendet. Man zweifelte noch lange an einem selbstindigen Schutz der Per-
sénlichkeit und interpretierte die »Genugtuung«als Strafe (Egger, Kommentar 100f£.).
Erst das neue Recht, das ZGB, entschied eindeutig zugunsten der Personlichkeit,
was dann auch mit der selbstindigen systematischen Stellung unterstrichen wurde.
(Egger, ebd. 86. Ahnlich ist die Wertung von Hedemann: Die Fortschritte des Zivil-
rechts im XIX. Jahrhundert. I, Berlin 1910, 62).

171 Jhering, Injuria 310 £f., Kampf 91. Ganz im gleichen Sinne in Ungarn Mesglény: A sze-
mélyiség védelme (Der Schutz der Personlichkeit). Magyar Jogészegyleti Ertekezé-
sek, Bd. 16, Heft7, Budapest 1903, 289, 295. Trotz der behutsamen Ausdrucksweise
waren in der Schweiz offensichtlich nicht die Liberalen die Vorkimpfer des Person-
lichkeitsrechts.
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Die aktuellen Anfgaben des Personlichkeitsrechis

daB das Persénlichkeitsrecht die Rechtsstellung des Individuums in der
Geseilschaft bestimmt.1?2

Die Beschrinkung auf den bloBen Antiliberalismus hatte zwischen den
beiden Weltkriegen zwei Folgen. Einerseits schloB das Wirtschaftsrecht
aufgrund von organisatorischen und technischen Gesichtspunkten die
Personlichkeitsrechte aus — nicht nur aus sich selbst, sondern, durch seinen
Anspruch auf Totalitit, aus dem ganzen Recht.!” Andererseits kam die
Konzeption der »in die Gesellschaft integrierten Person« den national-
sozialistischen Juristen zugute, die sie zur Lehre eines nach Rasse und
Stand gegliederten personlichen Status »entwickelten«.

Anfang dieses Jahrhunderts standen der Umgestaltung der Personlich-
keitsrechte aber auch andere Wege offen. Wir betrachten zwei Umstinde.
Die grundlegenden Teilsysteme der liberalen Gesellschaft verinderten
sich weder gleichmiBig noch gleichzeitig. So wollte man z.B. im Rahmen
der politischen Demokratie die urspriinglichen Ptinzipien der Autonomie
und der Selbstregulierung weiterhin behalten, die in den anderen konsti-
tutiven Sphiren, im Privatrecht und auf dem Markt, schon abgelehnt
wurden. Im Recht selbst kénnen wir haufig beobachten, daB einige sich
schnell verindernde Institute der langsameren Anderung des Zivilrechts
so weit vorangehen, daB3 sie aus diesem ausscheiden — wodurch aber das
»iibriggebliebene« Zivilrecht konservativer wird. (So war es z.B. im Ver-
hiltnis der betrieblichen Unfallversicherung und spiter der Sozialversi-
cherung zur Delikthaftung — die zivilrechtliche Haftung basiert bis heute
auf einer liberalen Ideologie der Zurechnung zum Willen und auf dem
Verantwortlichkeitsgedanken, wihrend sie seit langem als Mittel der
vergesellschafteten Schadensverteilung fungiert.) Ahnlich lésen sich vom
Personlichkeitsrecht die Rechte auf »Arbeit« und am »Gewerbebetrieb«
sowie das Wettbewerbsrecht ab, die Rechte also, die die wichtigen Verin-
derungen trugen. (Heute ist es schon klar, daB die Schweiz die die Regel
bestitigende Ausnahme war.)

Die im Zivilrecht verbliebenen ecinzelnen Personlichkeitstechte lagen
vom Strom der Zeit so weit ab, daB} jede Spur der urspriinglichen Garan-
tiefunktion des Eigentums gegen den Staat verloren ging. In den Person-
lichkeitsrechten wurde die Frage des Verhiltnisses zur Staatsmacht nicht ge-
stellt. Problematisch war die aufkommende »private« organisatorische und

172 Egger, Kommentar 86.

173 Ausdriicklich so die sowjetische Theorie, in der die Personlichkeitsrechte erst nach
dem Verfall der ersten wirtschaftlichen Schule, Ende der dreiBiger Jahre, erscheinen
konnten (s. Flkjfic: Litnye prava avtorov literaturnyh, naudnyh i hudofestvennyh
proizvedenij v grazdanskom prave SSSR i kapitalisti€eskyh stran. Uéennye zapiski
Leningradskogo juridigeskogo fakulteta. Vyp.1, Leningrad 1941, 27).
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Das allgemeine Personlichkeitsrecht. » Eigentiimer« und » Person«

technische Macht (wie Journalismus, Reklame, Photographie und Tonauf-
nahme). Auf diese Weise wurde die Ideologie der »Persénlichkeit«, der
»menschlichen Wiirde« in den Personlichkeitsrechten vollig abstrakt und
neutral. Aber die Frage bestand weiter, ob die Autonomie als von all
dem unabhingig aufgefaBBt werden kann, mit dem sie seit Locke geschicht-
lich verflochten war. Wenn nicht, was kann die Garantie des Eigentums,
die Vereinbarung der biirgerlichen Gesellschaft mit dem Staat ersetzen?
Diese Frage muB auch dann beantwortet werden, wenn man die Person-
lichkeitsrechte, schon ihrer modernen Struktur entsprechend, zum Balan-
cieren zwischen Intervention und Selbstindigkeit bestimmt und durch sie
die VerhiltnismaBigkeit der Regulierung erreichen will. In wessen Namen?
Hat die »Freiheit« einen anderen Inhalt als die aus vier Jahrhunderten
neuzeitlicher Entwicklung sublimierte » Autonomie«?

Nach dem zweiten Weltkrieg schien die Geschichte die Antwort zu
geben. Der Widerstand gegen den Faschismus stellte die individuelle
Autonomie und ihre Garantien aufs neue in den Vordergrund. In der
konkreten historischen Situation waren sowohl die ausgesprochen als
liberaler Wert hervorgehobene individuelle Selbstbestimmung als auch
die naturrechtliche Freiheit und die menschliche Wiirde glaubwiirdig.'™
Der elementare und aufrichtige Anspruch auf den Schutz der Personlichkeit
fand sein Mittel im allgemeinen Persénlichkeitsrecht (auch wenn es in der
kleineren Generalklausel der Unantastbarkeit der Privatsphire ausgedriickt
wurdel?®). Man konnte daher nicht bei den neutralen Rechten verbleiben.
Die Herausforderung, daB das Verhiltnis des Menschen zur Macht ~ vor
allem zur politischen Macht — geklirt und mit neuen Garantien ausgestattet
werden sollte, ri} die Persénlichkeitsrechte aus dem Stillstand heraus.
Die Personlichkeitsrechte kénnen nach dem zweiten Weltkrieg nicht
von den verfassungsmiBigen Freiheiten unabhingig betrachtet werden.1?®
Diesen Politisierungsprozel3 tiberblickten wir im Kapitell. Er ist der be-
stimmende Trend des heutigen allgemeinen Personlichkeitsrechts.

174 Der erste grofle Durchbruch des allgemeinen Persénlichkeitsrechts war das Bonner
Grundgesetz. Der Grundsatz der Unantastbarkeit der menschlichen Wiirde lautete
bezeichnenderweise im ersten Entwurf, daB3 jeder tun kann, was er will.

Zur Neubelebung des Naturrechts als Reaktion auf den Faschismus s. Peschka:
Grundprobleme der modernen Rechtsphilosophie. Budapest 1974, Kap.II.

175 Siehe den neuen Art.9 des franzdsischen Code civil (1970).

176 Rechtstechnisch gesehen setzte dieser ProzefB die sich in Amerika schon in den drei-
Biger Jahren entfaltende Tendenz fort, daB das Eigentum als Garantie gegen den
staatlichen Eingriff (infolge der Verinderung des »Eigentums«) durch das privacy
abgeldst wurde (s. oben Kap.I und III). - Auch das ungarische ZGB von 1960 nennt
eine Reihe von staatsbiirgerlichen Rechten unter den besondeten Persénlichkeits-
rechten.
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Die Frage nach dem Inhalt der Autonomie wurde doch nicht entschieden.
Der urspriingliche politische und gefiihlsgetragene Schwung lieB allmihlich
nach. Der Mangel an einer auf allgemeinem gesellschaftlichen Konsens
beruhenden philosophischen Begriindung der Personlichkeitsrechte wurde
wiederum spiirbar. Die vorhandenen Schutzanspriiche haben in Wechsel-
wirkung mit dem groBen 6ffentlichen Interesse an den Problemen der Per-
sonlichkeitsrechte bewirkt, daB in der Praxis eine Anpassung der Personlich-
keitsrechtean die »regulierte Gesellschaft« anfing. Zur Zeit ist der Person-
lichkeitsschutz viel direkter als der durch den Eigentumsschutz vermittelte.
Auf den ersten Blick scheinen die durch die neueste Technik gesteigerten
Eingriffsmoglichkeiten die groBte Gefahr und somit die Hauptrichtung des
Schutzes zu sein. In der Tat steht die Abwehr des elektronischen Eindrin-
gens in die Privatsphire, vom Abho6ren bis zur Datenveratbeitung, im
Vordergrund der Persdnlichkeitsrechte. Diese Praxis driickt die Erweite-
rung der abzuwehrenden (einst hier nur politisch relevanten) Macht zur
Ubermacht im allgemeinen sehr klar aus. Diese engere Deutung der
Privatsphire verdunkelt andererseits beinahe die Allgemeinheit des Per-
sonlichkeitsrechts. Dies ist aber nur die Spitze des Eisbergs. Die Anwen-
dung der Persdnlichkeitsrechte zur Durchsetzung eines persénlichen
Lebensstils und in der Frage der Geburten- (und Todes-) regelung zeigen,
daB man im allgemeinen um die Sicherung der Selbstbestimmung kimpft.
Wahrscheinlich werden sich die Prinzipien des Personlichkeitsschutzes in
diesem praktischen ProzeB kliren. In der gegebenen Lage kdnnen aber
die Grundprobleme der Personlichkeitstrechte nur als Widerspriiche
begriffen werden. Im nichsten Kapitel versuchen wir diese aufzustellen
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Kapitel V

Die Personlichkeitsrechte — nochmals iiberpriift. Widerspriiche

To explore the womb, ot tomb, or dreams: all these are usual
Pastimes and drugs, and features of the press:

And always will be, some of them especially

When there is distress of nations and perplexity
................. But to apprehend

The point of intersection of the timeless

With time, is an occupation for the saint —

T. S. Eliot: The Dry Salvages

Jogot tehdt az drnyalatnak,
melyben a holnap rajza 4ll

s a kivételnek
mely holnapra talin szabily;

Hllyés Gyula: Oda a térvényhozéhoz*

1. Nach einem so langen geschichtlichen Weg ist eine “revisitation” we-
nigstens unseres Ausgangspunktes, der modernen Personlichkeitsrechte,
notwendig. Dieses Kapitel iiberblickt die gegenwirtigen theoretischen
Probleme der Personlichkeitsrechte — nun mit historisch geschulten Augen.

Das Wesen der Personlichkeitsrechte kann am besten durch Darlegung
ihrer immanenten Widerspriiche erfa8t werden. Die folgenden Gegensitze
durchdringen und wiederholen einander. Sie konnten als eine Fragestellung
aufgefallt werden: Was sind die Personlichkeitsrechte, was sollen sic und
sind sie iiberhaupt méglich?

*Also Recht fiir die Nuance,
in der sich das Morgen abzeichnet,
und fiir die Ausnahme,
die morgen vielleicht zur Regel wird;

Gyula Illyés: Ode an den Gesetzgeber
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Die Personlichkeitsrechte — nochmals siberpriift. Widerspriiche

a) Massenanspriiche, Schutg fiir den Durchschnitt — individuelle, aufiergewiobnliche
Leistung

Das Rechtsinstitut Persdnlichkeitsrecht steht im Zeichen der » Autonomie«.
Alle Formulierungen seines Zieles — wie die freie Entfaltung der Person-
lichkeit (neuerlich auch in den Motiven der Neufassung des ungarischen
ZGB), die Unantastbarkeit des Individuums usw. — besagen dasselbe.
Die Entwicklung der autonomen Personlichkeit ist eine aullerordentliche
Leistung. Sie ist hochstpersonlich und kann »von auflen her« — oder gar
rechtlich — nicht gewihrleistet und nicht bestimmt werden. Sie ist von den
Umstinden verhiltnismiBig unabhingig, da ihr MaB das Individuum selbst
ist. Das Recht verspricht hier etwas, das es nicht geben kann. Das Per-
sonlichkeitsrecht funktioniert natiirlich nicht so, als ob es dies sichern woll-
te. Der Ideologie des Personlichkeitsrechts kommt es allerdings zugute,
daB in allgemeinen Begriffen viele Interpretationsméglichkeiten enthalten
sind. Der rechtliche Personlichkeitsschutz kann hochstens die »duBeren«
Voraussetzungen einer »menschenwiirdigen Existenz« garantieren. Dabei
ist »menschenwiirdig« nicht niher bestimmt und wird nur durch die
jeweilige offentliche Meinung umrissen. Daher ist es einerseits anspruchs-
voll, andererseits entspricht es aber den durchschnittlichen Anforderungen.
Dieser Schutz tritt als die Verwirklichung der individuellen, héchstper-
sonlichen und sicherlich auBlerordentlichen Autonomie auf.

Dieser Widerspruch folgt nicht aus dem Gegensatz zwischen den Mog-
lichkeiten des Rechts und einer ideellen Zielsetzung. Er ist ein Ausdruck
des Antagonismus, der die Stellung des Individuums in der immer mehr orga-
nisierten, integrierten Gesellschaft kennzeichnet. Dieses Problem kénnen wir
hier nicht erértern. Auch bei der Besprechung seiner juristischen Aspekte
haben wir sehr wesentliche politische Fragen auBer acht gelassen. Wir ge-
hen davon aus, daB der Personlichkeitsschutz seine Bedeutung dadurch
erreichte, daB die Entwicklung sich objektiv gegen die Autonomie rich-
tete. Im Liberalismus war der »Selbstschutz der Gesellschaft« gegen die
Herrschaft des Marktes notwendigerweise von wirtschaftlichem Charakter,
sie wollte der Personlichkeit wirtschaftliche Garantien geben. Heute ist
die Schutzrichtung durch die staatliche Regulierung der Wirtschaft und
den Ausbau der sozialen Funktion des Staates verlagert worden: sie ist ge-
gen die Abermafiige Regelung gerichtet. Aus diesem Zusammenhang ergibt
sich auch die heutige direkte Politisierung des Persoénlichkeitsschutzes.

b) Die Expansion der rechtlichen Regulierung — rechtsfreie Privatsphare

Aus dem »Regulierungskomplex« ergeben sich weitere Fragen fiir die
Personlichkeitsrechte. DaB die Privatsphire die zentrale Kategorie des
Persénlichkeitsschutzes wurde, ist bezeichnend: sie zeigte die Richtung
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Autonomie — durchs Recht

der Gefahr. Die verschiedenen Auffassungen iiber die Privatsphire sind
darin einig, daB sie unter der Privatsphire das (physische und spirituelle)
Gebiet verstehen, das vom Individuum kontlliertro wird, also von dullerer
Steuerung frei ist. Hier geht es um den Schutz gegen die staatliche EinfluB3-
nahme, um eine Abgrenzung der Kompetenzen aufgrund der Begriindet-
heit des Eingriffs und der rechtlichen Regelung. Die Nofwendigkeit der
Regulierang und der Schury gegen die Regulierung fallen gusammen, die
Regulierung verschlingt alles, wihrend sie Schutz gegen sich selbst gibt.
Die Regulierung ist nicht Ursache, sondern nur Symptom der »Eingriffe«,
die durch den IntegrationsprozeB bestimmt sind. Diese Eingriffe stammen
nur zum Teil vom Staat. Andererseits vermehren sich die das Individuum
unmittelbar beriihrenden Tatbestinde. Sie werden, durch die technische
Entwicklung ermoglicht, sofort praktiziert (z.B. Organtransplantation,
neue Methoden der Geburtenkontrolle, die Datenspeicherung) und miissen
daher in die Ordnung der Gesellschaft eingebaut, d.h. geregelt werden.

Der Personlichkeitsschutz tritt also heute fiir die Freiheit von der Rege-
lung auf. Diese Forderung ist aber nicht mehr zeitgemiB. Der Schutz der
Persénlichkeitsrechte betont eigentlich die Garantien der Regelung, dies ist
seine aktuelle Aufgabe. Im Falle neuer Tatbestinde (Organtransplantation,
medizinische Versuche) bzw. bei nicht-staatlichen Eingriffen im allgemeinen
(Datenbanken, Anwendung psychologischer Tests am Arbeitsplatz) sind es
unter anderem die Personlichkeitsrechte, die die Regelung verwirklichen.
Auf schon geregelten Gebieten wird die Begriindetheit der Regelung mit
dem Mittel des Personlichkeitsrechts @berpriift; so wird die Frage des
begriindeten Eingriffs vor einem anderen Forum, dem Gericht, und in
einem anderen, d.h. 6ffentlichen, Verfahren kontrolliert. Vergessen wir
nicht: Der Drang nach Eliminierung des Rechts, nach Autonomieschutz,
bringt das Recht in die Intimsphire hinein, bis zum Grenzfall der Regulier-
barkeit, zur Frage des Lebens und des Todes. Schon mit einer einmaligen
richterlichen Schutzgewidhrung wird das verwirklicht.

¢) Selbstgarantie — organisatorische oder Regelungsgarantie

Es gibt keine andere Schutzmdglichkeit. Die Chancen des Selbstschutzes
sind zusammengeschrumpft, der Mensch ist auf die »duBerliche« Siche-
rung seiner Persénlichkeits»rechte« angewiesen. Auch deshalb geriet dieses
Gebiet unter die Herrschaft des Rechts.

Die »klassischen« Personlichkeitsrechte setzten urspriinglich Verhilt-
nisse voraus, in denen die Parteien einander von Angesicht zu Angesicht
gegeniiberstanden; sie entsprangen der Schattenseite einer noch person-
lichen Welt, der Kehrseite der Idylle: Klatsch, Beleidigung, gefallene
Midchen, verlassene Briute. Die nicht-rechtlichen Regeln waren hier wich-
tiger als die rechtlichen: Moral, Sitte und Brauch, innere Ordnung und
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Sanktionen einer Familie, Gemeinde, Kleinstadt kamen zur Geltung. Der
Beleidiger und der Verletzte kamen oftaus den gleichen oder einander nahe-
stehenden gesellschaftlichen Kreisen, ihre Krifte waren nicht unproportionell
verschieden. Es gab die Méglichkeit einer auBerrechtlichen Genugtuung. Bis
zum Beginn unseres Jahrhunderts war auch die Struktur der Offentlichkeit
anders. Die liberalen Ideen unterstiitzten den Selbstschutz: »die Garantie
des Vermoégens, aber wenigstens des Talents, der Vortrefflichkeit ist in
jedermann vorhanden«. (So kdnnen wir den duellierenden Biirger des
19. Jahrthunderts nicht eindeutig fiir licherlich halten.) Das Recht kam
hier also nur erginzend zu Wort, es zivilisierte die Rache, gab der Genug-
tuung besonderen Nachdruck, glich eventuell den Unterschied zwischen
den ungleichen Kriftepositionen der Partner aus. (In den Privatklage-
Sachen, die die Atmosphire dieser Welt bewahren, ist es heute noch so.)

Letzten Endes hatte man dieses Modell weitergefiihrt, als der Schutz-
kreis des Personlichkeitsrechts rasch erweitert wurde. Wie schon mehrmals
erwihnt, hatte man diesen modernen Persénlichkeitsschutz anfangs
ausdriicklich verwendet, um die erschiitterte Garantiefunktion des Eigen-
tums zu reparieren oder zu ersetzen. Unter solchen Umstinden ist der
Schutz des Personlichkeitsrechts mit der Ideologie der Autonomie noch
nicht in Widerspruch geraten.

Seit dem Aufschwung der Personlichkeitsrechte nach dem zweiten
Weltkrieg wird aber der Selbstschutz aus zweierlei Griinden erschwert.
Einerseits schwindet das Medium des auBerrechtlichen Schutzes dahin;
die Gemeinschaften, die nicht rechtlich zusammengehalten werden, l6sen
sich auf, und die nicht-rechtlichen Normensysteme verlieren an Kraft.
Andererseits, und das ist die wichtigere Ursache, verindert sich der Cha-
rakter der Eingriffe, denen die Person ausgesetzt ist. An die Stelle der
personlichen Beleidigung tritt eine unpersonliche, oft technische Gefihrdung,
die das Kriftegleichgewicht der Parteien zerstért, und das um so mehr,
als sie regelmiBig ~ im Verhiltnis zur Einzelperson — aus einer Ubermacht,
aus einer Organisation hervorgeht. Die Gefahr ist also auch in diesem
Sinne unpersonlich. (Die Beispiele sind schon fast Gemeinplitze : Abhér-und
andere Uberwachungsgerite, elektronische Datenverarbeitung und das
mit deren Hilfe hergestellte Personlichkeitsbild, im Gegensatz zur einstigen
unabhingigen lokalen Presse die konzentrierten Massenmedien in der
Hand des Staates oder von GroBorganisationen.) Weiterhin wird, wie
gesagt, die Personlichkeit hiufig durch die Unbegriindetheit einer Rege-
lung verletzt. Gegen all dies sind die iliberkommenen Selbstgarantien
irrelevant, sie waren in einem anderen System witksam. Wir miissen auch
beachten, daB die »klassischen« Verletzungen eindeutiger als Verletzungen
qualifiziert werden konnten als die heutigen; ihr Deliktcharakter war
offensichtlich. Jetzt relativiert sich das »Bdse«, das Ubel in den vielfil-
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tigen Zusammenhingen. Der Aspekt wird vorrangig, bis zu welcher
Grenze die Person im Widerstreit der Interessen die Eingriffe dulden muB.

Wie die Gefahr, so ist auch die Abweht. Die Tatsache aber, daB3 an die
Stelle des Selbstschutzes der Schutz der Persénlichkeit, etwa als »staatliche
Leistungy, tritt, kann héchstens in der Ideologie mit dem Programm der
Freiheit vom Staat, der » Autonomie« iibereinstimmen.

Dieser aktuelle, »organisatorische« Schutz wirft neue Fragen auf - die
dort, wo das Recht »die Schwicheren« stiitzt, im allgemeinen vorzufinden
sind. Ein solches Problem ist z.B. die Alternative des zivilgerichtlichen
Weges oder der verwaltungsrechtlichen Regelung, die im Falle massen-
hafter und typischer Vetletzungen schon in der Vergangenheit zu entschei-
den war (siche Arbeitsunfille) und heute z.B. auf dem Gebiet des Daten-
schutzes oder der Medikamentenversuche besonders aktuell ist.

Der gerichtliche Schutz setzt eine individuelle Klage voraus. Sowohl
dadurch als auch wegen der individuellen Wirtkung des Urteils findet eine
Riickkoppelung zum Selbstschutz statt. Das Hauptproblem dieses Gerichts-
weges ist heute die Passivitit der Verletzten. Die Empfindlichkeit der
Menschen gegeniiber den Personlichkeitsverletzungen zu erwecken und
sie zur Klage anzuspornen, heif3t sie zu demokratisieren. Der Gefahr ent-
sprechend kénnte man die Organisierung der Betroffenen versuchen. Eine
Biirgerklage ist auch in héchstpersonlichen Personlichkeitsrechtssachen
denkbar (wenn es z.B. um die Erzwingung einer normativen Regelung
oder um die Anfechtung von VerwaltungsbeschluB geht, wie Einsichtsrecht
in die Daten, Berichdgungsrecht). Und schlieBlich: Die unbestreitbare
Prioritit des organisatorischen Schutzes schlieBt die Anwendbarkeit von
materiellen Garantien nicht unbedingt aus.?

d) »Normative Rechtsprechunge, allgemeine Verbaltensnormen — individualisierter,
billiger Schutz,

Die Ideologie der Autonomie ist natiirlich in zahlreichen Eigenschaften
des Persénlichkeitsrechts ausreichend begriindet. Die Interpretation liegt
auf der Hand, daB der zivilrechtliche Schutz des Menschen durch den Per-
sonlichkeitsrechtsschutz von der »abstrakten Person« auf die konkrete
Person verlagert wird. An die Stelle des Eigentiimerschutzes (oder daneben)
tritt der Schutz des Menschen unabhingig von der Eigentiimerqualitit.

Ein Aspekt desselben Prozesses ist es auch, daB die Qualifizierung des
allgemeinen Persénlichkeitsrechts als subjektives Recht, sogar deren Mog-
lichkeit bestritten ist. Das subjektive Recht verwirklicht in seiner Eindeu-
tigkeit und in seiner Rationalitit die Idee der Selbstregulierung und macht

1 So z.B. Reich: The New Property. In: Schwartz; Skolnick (red.): Society and the
Legal Order. New York/London 1970, 595.
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deshalb das richterliche Ermessen tiberfliissig. Das sind Ideen des klassi-
schen Zivilrechts, und deshalb kénnen wir im 19. Jahrhundert von der
Herrschaft des materiellen Rechts sprechen. Nach dem Liberalismus kehrt
sich aber alles um. Das System der subjektiven Rechte lockert sich auf, die
richtetliche Ermessensfreiheit dehnt sich aus. Das formelle Recht (d.h. das
Verfahrensrecht) gewinnt an Bedeutung: Die vom subjektiven Recht un-
abhingige »Klagbarkeit« riickt in erster Linie in den »Schutzaufgaben«
des Zivilrechts (der Zivilgerichte) in den Vordergrund.? Die zusammen
mit der Billigkeit erscheinende Individualisierung wurde im Persoénlich-
keitsrechtsschutz noch durch den individuellen Charakter dieser Verhilt-
nisse verstirkt. Hier hat die Individualisierung und Konkretisierung in der
Tat kein Ende: Es hingt vom subjektiven Urteil ab, ob die Personlichkeit
iiberhaupt vetletzt wurde. Auch rechtstechnisch scheint eine sehr indivi-
dualisierte Interessenabwigung geboten: Weder die Ehre noch der gute
Ruf und noch weniger das allgemeine Personlichkeitsrecht geben dem Er-
messen ein greifbares MaB; der Richter kann nur aufgrund aller Umstinde
des Einzelfalles seine Entscheidung treffen. Demnach ist das MaB3 der Per-
sonlichkeitsrechte die Person selbst.

Aber der Schein triigt. Wie der Personlichkeitsrechtsschutz durch den
Antiindividualismus gefordert wurde, wie dieses Selbstbestimmung und
Unabhingigkeit versprechende Institut an der Zunahme der staatlichen
Eingriffe wichst, so ist auch die Privatsphire keine Privatsache. Die recht/i-
chen Grenzen des Eingriffes, der Regulierung und der Lenkung (sowie
andererseits der Selbstkontrolle) kénnen und sollen nur allgemein bestimmt
wetden. Sie kénnen nur so garantiert werden. Im zivilrechtlichen Persén-
lichkeitsschutz geht es nimlich um die Festlegung der Rechtsstellung des
Biirgers (ebenso wie frither mittels der abstrahierten Eigentiimerstellung
bzw. deten Méglichkeit, der Rechtsfihigkeit); aber heute schon in einem
Zivilrecht, dessen »autonome Struktur« (Eo6rsi, Fundamental Problems,
9 ff.) weit iber die Vermdgensverhiltnisse hinausreicht.

Die Verallgemeinerung und die Standardisierung sind andererseits auch
technisch notwendig: Im Rahmen des allgemeinen Personlichkeitsrechts
schafft der Richter Recht. Anders ausgedriickt, die Eigentiimlichkeit der
Generalklausel des allgemeinen Personlichkeitsrechts (oder des privacy)
spricht gegen die Individualisierung. Diese Generalklausel ermichtigt den
Richter, »besondere« Persénlichkeitsrechte zu konstituieren. Daher erklirt
sie alle Werte, die der Entwicklung und der Autonomie der Persénlichkeit
anhaften, grundsitzlich fiir gleichrangig mit allen hier geltend gemachten
Gegeninteressen; — datiiber hinaus enthilt sie aber keinen konkreten Ge-
sichtspunkt fiir die richterliche Interessenabwigung.

2 So die Biirgerklage oder die class action im Umwelt- und Verbraucherschutz.
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Selbst die deliktische Generalklausel bietet mehr Anhalt. Das Vorhan-
densein eines »Schadens« begriindet in der Regel die Rechtswidrigkeit.
Beim Personlichkeitsrecht wird der Richter ein subjektives Recht deklarie-
ren, soweit er eine Verletzungshandlung als rechtswidrig qualifiziert, d.h.
die Personlichkeitsrechtsverletzung feststellt, oder aber die Anwendbarkeit
des allgemeinen Personlichkeitsrechts beschlieBt. Bei der persénlichkeits-
rechtlichen Generalklausel hilft auch das Verschulden wenig. Es ist aus
historischen Griinden nicht in allen Rechtsordnungen Voraussetzung
der Verantwortlichkeit. Selbst dort, wo es vorausgesetzt wird, bereitet
es Schwierigkeiten. So sind z.B. das Verschulden und die Rechtswidrigkeit
hier besonders schwer abgrenzbat. Der fiir die Verteilung von Vermégens-
risiko ausgearbeitete standardisierte FahrslissigkeitsmaBstab paBt nicht
zu den moralischen Elementen der Persénlichkeitsverletzung und dem
daraus typischerweise folgenden Nichtvermdgensschaden. Uberhaupt
miilite zuerst entschieden werden, ob die Verletzungshandlungen hier
zweckmiBigerweise unter dem subjektiven Begriff des Verschuldens ver-
einigt werden sollten oder der Schutz auf eine objektive Interessenab-
wigung gegrindet werden soll (wie z.B. im Falle des fair comment).

Unter solchen Umstinden ist es verstindlich, daB3 der Persénlichkeits-
rechtsschutz von der uralten und primitiven Technik der Verallgemeine-
rung beherrscht wird: von der Versteifung und Entpersénlichung konkre-
ter Tatbestinde, d.h. von der Anerkennung immer never besonderer Per-
sonlichkeitsrechte. Die Feststellung des Tatbestandes ersetzt die Anwen-
dung der »Rechtswidrigkeit«, der »Rechtfertigungsgriinde«, sogar des
»Verschuldens«. Man arbeitet mit der Abgrenzung, mit der Definition ei-
nes neuen Rechts.

All das kann anhand eines bekannten Beispiels erliutert werden. Das
Recht am eigenen Bild — wenn das Bild von den Medien verwendet wurde
- wird gegen die Freiheit der Information aufgewogen. Fiir den Fall, da3
dieses letztere Interesse sich als das stirkere erweist, wendet man nicht
die Konstruktion des absoluten Schutzes des Rechts am eigenen Bild und
die Geltendmachung eines Rechtfertigungsgrundes an, sondern es wird
dieses Recht selbst so ausgebaut, daB es sich auf »offentliche Auftritte«
oder auf »Personen der Zeitgeschichte« schon von vornherein nicht er-
streckt. Es gehért auch zur Methode der Verallgemeinerung, der Konsti-
tuierung eines Persénlichkeitsrechts, daB das Gericht die Kriterien des 6f-
fentlichen Auftrittes oder der Qualifizierung als Person der Zeitgeschichte
aufgrund objektiver Interessenabwigung, also im allgemeinen, und nicht
im Hinblick auf die individuelle Empfindlichkeit des Kligers festlegt. In
der Rechtsprechung steht fest, wo die Grenzen der »Offentlichkeit« sind
oder wie lange es dauert, bis der »offentliche« Charakter erlischt.

Wenn demnach jemand vom Durchschnitt abweicht — wir konnten sa-
gen, »autonom« handelt —, verliert er sein Recht auf »Autonomie«. Auch
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die technischen Fragen zeigen also, daB das Personlichkeitsrecht dem
Durchschnitt dient.

Zum Schluf3 weisen wir noch darauf hin, daB nicht nut die Generalklau-
sel, sondern auch die engeren Tatbestinde hiufig auf objektiven Kriterien
aufgebaut sind. (In den USA ist z. B. die Veroffentlichung von persoénlichen
Daten einer der grundlegenden privacy-Tatbestinde. Entscheidend ist
immer die »Verdffentlichunge, der Schutz wird durch die die Veréffentli-
chung erlaubenden Privilegien begrenzt, und nicht durch die Intimitit
der Daten.)

Es ist erst der erste Schritt zum Schutz, eine grobe Abgrenzung der be-
sonderen Persdnlichkeitsrechte, was auf diese Weise geschieht; die so ge-
gebenen objektiven Grenzen sind weit genug fir zusitzliche Abwigungen.
Aber die Gerichte geben auch hier keinen wirklich individualisierten
Schutz, sie bemiihen sich vielmehr um die Entwicklung allgemeiner Stan-
dards. Ein Blick auf die Haftung bei Personlichkeitsverletzungen zeigt, da3
hier nicht nur Rechtswidrigkeit und Verschulden, sondern auch noch
Schaden voneinander nicht trennbar sind, und daB sie einander gegenseitig
definieren. Der Verletzte ist nur insoweit geschiitzt, als er »normal« emp-
findlich ist. Die Grenze des Personlichkeitsrechts ist also die »Verniinftig-
keit« (reasonableness). Auch das richterliche Ermessen ist nicht vollig indi-
vidualisiert. Es strebt notwendigerweise danach, Standards zu bilden oder
anzuwenden.? Wir haben den Eindruck, dal das Institut des Persénlich-
keitstechtsschutzes, wihrend es den rechtlichen Schutz auf frither vom
Selbstschutz beherrschte Gebiete ausdehnt, diesen Lebensverhiltnissen
quasi ein »Gesetz geben« will — an Stelle der obsoleten gesellschaftlichen
Normen oder entgegen den existietenden.* Dieser ProzeB ist technisch
noch widerspruchsvoll und ungelost.

3 Kalven macht es licherlich, daB im verfassungsrechtlichen Personlichkeitsschutz der
USA innerhalb von 20 Jahren mehr Regeln aufgestellt wurden als wihrend 200
Jahren im Deliktrecht (The Reasonable Man and the First Amendment. The Su-
preme Court Review 1967, 267, 299). Diese Normsetzung, Standardisierung ist aber
natiirlich. Fiir das sowjetische Recht s. Fleific; Joffe (ted.): Kommentarij k GK
RSFSR. Moskva 1970 zu §7, wo betont wird, daB} es nicht vom subjektiven Empfin-
den des Verletzten abhingt, ob ein Persénlichkeitsrecht verletzt wurde oder nicht.
Dariiber entscheidet das Gericht, »aufgrund der Moral der den Kommunismus auf-
bauenden Gesellschaft und der Regel des sozialistischen Zusammenlebens, unter
Beachtung des kulturellen Niveaus und des BewuBtseins des Verletzten«.

4 Die abstrakte Kasuistik der Ausbauperiode der Personlichtkeitsrechte entsprach
den Garantieaufgaben. Jedoch heute ist zu fragen, wie man (etwa als Exrsatz fiir den
dogmatisch festen »Schadens«begriff) das Minimum des Schutzes dogmatisch for-
mulieren kénnte. Dies ist um so dringlicher, als die Schutzanspriiche die festen Tat-
bestinde hiufig sprengen. (So hat z.B. die genau definierte defamation im amerika-
nischen common law das privacy durchbrochen. Als Verletzung des privacy wird
der Anspruch nicht mit der Unwahrheit, sondern mit dem verletzenden Inhalt der
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2. Die Konstruktion ihnlicher Gegensatzpaare konnte fast unbegrenzt
fortgefithrt werden. Dadurch aber wiirden wir einerseits nur die Uber-
deckungen vermehren, und andererseits wiirden wir dieselben Probleme
immer nur aus ein wenig verinderter Sicht, immer nur ein wenig anders
beleuchtet sehen. Mit Recht kénnten wir also fragen, ob diese Widerspriiche
nicht auf einen wesentlichen Widerspruch reduziert werden konnen. Es
lohnt sich aber u.E. nicht.

Das Grundproblem des Personlichkeitsrechts ist nimlich selbst von sehr
allgemeiner Natur. Es handelt sich um grundlegende Losungen des Ver-
hiltnisses zwischen Individuum und Gesellschaft, Gesellschaft und Staat
und zwischen Staat und Individuum. Fiir die Personlichkeitsrechte ist nur
das charakteristisch, daB sie diese Verhiltnisse sehr unmittelbar ausdriicken.
Daraus ergibt sich zweierlei. Erstens wird das Personlichkeitsrecht sehr
genau von der jeweiligen geschichtlichen Situation bestimmt. Sein konkre-
ter Inhalt und seine Funktion verindetn sich stindig. Zweitens, da es nicht
allein die erwihnten grundlegenden Verhiltnisse rechtlich erfaBt, sind sein
Verhiltnis zu den anderen grundlegenden Rechtsinstituten und seine re-
lative Wichtigkeit geschichtlich bedingt variabel (z.B. sein Verhiltnis zu
den Grundrechten der Verfassung oder zum Eigentumsrecht). Gleich-
zeitig aber — ebenfalls historisch eng determiniert — scheinen die Ideologie
des Personlichkeitsrechts und sein Wertinhalt bestindig zu sein. Die Per-
sonlichkeitsrechte konnen also immer unter dem Gesichtspunkt des Ver-
hiltnisses von individueller Freiheit und Autonomie zur Macht analysiert
werden. Diese Analyse wiitrde sicherlich zur Klirung der rechtlichen Natur
der Personlichkeitsrechte beitragen.

An dieser Stelle behandeln wir nicht diese allgemeinen Probleme, sondetn
die Widerspriiche, die fiir das Personlichkeitsrecht als Rechtsinstitut spe-
zifisch sind. Deshalb setzen wir die Reihe der Widerspriiche fort — diesmal
aber ohne detaillierte Etdrterung. Durch diese Beispiele wollen wir die
Funktionsweise des Persdnlichkeitsrechts im aligemeinen beschreiben. Wir
systematisieren die verschiedenen Aspekte, indem wir die Gegensitze ge-
miB den heute wichtigsten Kategorien der Persénlichkeitsrechte ein-
ordnen: Wir teilen sie in »politische« und »neutrale« Pers6nlichkeitsrechte
ein. Die einzelnen Persénlichkeitsrechte kénnen natiirlich nicht als aus-
schlieBlich »politisch« oder ausschlieBlich »neutral« gewertet werden:
Beide Seiten des Widerspruchs sind ja in jedem enthalten, auch wenn einer
von ihnen vorherrscht. Es geht also genauer gesagt um zwei mogliche An-
wendungsarten, um zwei Funktionen eines belicbigen Personlichkeits-

Aussage begriindet. Dieser muB jedoch nach dem MaBstab der 6ffentlichen Meinung
vetletzend sein.) Das Kriterium der reasonableness 16st andererseits die Garantien auf
und verbindet den Schutz zu eng mit der konkreten gesellschaftlichen Situation.
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rechts. Trotzdem wihlen wir bei der Aufstellung der folgenden Tabelle
die fiir die einzelnen Seiten reprisentativen Rechte als Beispiel.

Beispiele:

Das allgemeine Personlichkeits-
recht und die sich davon abtren-
nenden neuen Rechte

»politisch«

Grundlage der gesellschaftlichen
Aktivitit (»Rechtsstellung« »Par-
tizipationsrecht«)

positives Handeln

»Entfaltung«
alltigliche Aktivitit

individuell, nach »Autonomie«
strebend
subjektiv (Selbstbestimmung)

das Gegebene gestaltend, um-
formend
kreativ, kritisch

unsicherer Schutz

»Neuland« der rechtlichen Rege-
lung, Grenzfille

Die Losung des individuellen
Konflikts ist zugleich eine neue
Kompetenzverteilung, »Norm-
gebung«

In der Entscheidung sind die
konkreten Tatsachen und die je-
weilige  Rechtspolitik  maB-
gebend

subjektives Recht, Ubergang zu
den Freiheitstechten und den rei-
nen politischen Kategorien
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die »klassischen« bzw. allgemein
akzeptierten einzelnen besonde-
ren Persdnlichkeitsrechte

»neutral«
Abgrenzung und Schutz der Pri-
vatsphire

Passivitit, Aufrechterhaltung des
gegebenen Status

Verinnerlichung, Ausschluf der
Auflenwelt

auBerordentliche
duBerer Angriff

die Stellung im
sichernd

objektiv  (gesellschaftliche oder
Rechtsnormen)

in das Gegebene integrierend,
es verstirkend

der bestehenden Ordnung ent-
sprechend die Gerechtigkeit ver-
wirklichend

sicherer Schutz

gewdhnliche,
bestinde

Der individuelle Konflikt wird
im bestindigen, kollektiven Rah-
men geschlichtet, dieser Rahmen
wird dadurch verstirkt

Die Entscheidung enthilt viele
formale Elemente

Gefihrdung,

Kollektiv

alltigliche  Tat-

subjektives Recht, Ubergang zu
reiner sanktionierender Rolle des
Zivilrechts aufgrund inhaltgeben-
der anderer Rechtsnormen
(»schiitzt nur«)



Ein ertraglicher Spielraum

Wir wiederholen, daBl wir solche innere Widerspriiche aufgezeigt haben,
die zum Wesen der Personlichkeitsrechte gehéren, also fiir ein jedes Pet-
sonlichkeitsrecht gelten. Diese Widerspriiche sind nicht erstarrt. Gegebe-
nenfalls kann auch ein »klassisches« Personlichkeitsrecht »politisch« funk-
tionieren, und umgekehrt. Die Widerspriiche lassen sich sehr leicht inein-
ander uminterpretieren; »Privatsphire« und »Gesellschaft«, » Autonomie«
und »Integration« sind voneinander nicht trennbar.

Das gilt fiir alle oben erorterten charakteristischen Widetspriiche, wie
individuelle Selbstverwirklichung — durchschnittlicher Schutz, Freiheit
von der Regulierung — rechtlicher Schutz usw. Der fiir Anerkennung seines
Rechts auf individuellen Lebensstil Auftretende betont z.B. seine innere
und 4duBere Unabhingigkeit und geht seinen eigenen Weg. Gleichzeitig
driickt er aber schon dadurch, daB er rechtlichen Schutz begehrt, seine
Bereitschaft zur Integration aus. Dadurch schafft er die Voraussetzung
dafiir, daB sein momentan in den Augen der Mchrheit noch als abweichend
geltendes Verhalten allgemein anerkannt und zum Bestandteil der herr-
schenden Ordnung wetden kann. Solche Begriffe wie Regulierung und
Selbstbestimmung oder Grenzfall und Alltiglichkeit sind daher auf beiden
Seiten der Tabelle vorzufinden. (Zur Erklirung des letzteren stellt die er-
wihnte »Devianz« gesellschaftlich sicherlich einen Grenzfall dar; als Per-
sonlichkeitsrecht anerkannt, wird es aber Grundlage des tagtiglichen Le-
bens der Person. Eine Ehrverletzung bringt das Individuum durch die Er-
schiitterung seines Status in eine Grenzsituation, solche Fille sind aber ge-
sellschaftlich alltiglich und mit dem Schutzmechanismus zusammen rou-
tinemifBig.)

Diese Relativitit macht die Unterscheidung der Funktionsweisen des
Personlichkeitsrechts nicht sinnlos. Im Gegenteil: Es sind eben die Rela-
tivitit der Unterscheidung und ihre Grundlage, die ununterbrochene
»Aufhebung« des Individuellen und des Autonomen in der Gesellschaft,
die das Wesen des Personlichkeitsrechts am bildhaftesten ausdriicken. Die
»politische« Funktionsweise ist die Avantgarde. Sie strebt nach Sicherung
der Selbstverwirklichung, der Autonomie - obwohl diese mittels des
Rechts, das dazu cinfach ungeeignet ist, nie erreichbar sind. Dennoch kann
man die praktische Leistung der Personlichkeitsrechte und ihre Moglich-
keiten nicht hoch genug einschitzen. Zwischen den Extremen der »morali-
schen Genialitit«, »an occupation for the saint«, die zur Verwirklichung
der Autonomie notwendig wire, und des restlos in die Gesellschaft bzw.
den Staat integrierten Individuums bedeutet das Persdnlichkeitsrecht die
Vermittlung. Es gewihrt einen ertriglichen Spielraum, das »Recht an der
Nuance«, wie der ungarische Dichter Gyula Illyés sagt. Das bedeutet ein
Recht auf das Versuchen, das Suchen des eigenen Weges, auf die Aner-
kennung der Alternative, des »Gesetzes des Morgens«. Sogar in einem ez-
starrten »klassischen« Personlichkeitsrecht kénnen wir das Prinzip der Indi-
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vidualisierung entdecken: auch dann bewahrt es vor der vélligen Ein-
schmelzung in die Gesellschaft.

Solange wir die Natur und Wirkungsweise des Personlichkeitsrechts so
abstrakt untersuchen, kénnen die Betonung und die positive Bewertung
der erwihnten Vermittlerrolle als willkiirlich erscheinen. Theoretisch
konnten wir auch die andere Seite hervorheben. Demnach wire das politi-
sche Personlichkeitsrecht gar keine Avantgarde, es diente im Gegenteil
dazu, der politischen oder andersartigen Avantgarde cine Falle zu stellen,
sie zuriickzuhalten. Es verspriche nicht Autonomie, sondern die Vermin-
derung und Milderung der Konflikte.5 Welche Verinnerlichung der »iuBe-
ren Macht«, welche Identifikation mit der Rechtsordnung ist notwendig,
um hinzunehmen, daB die Grenzen durch das Persdnlichkeitsrecht gezogen
werden, die das Individuum nicht mehr zu den Hobbesschen »inneren Vor-
behalten« zwingen|

Die Dialektik der Persénlichkeitsrechte entartet offensichtlich unver-
meidlich zu Sophistik — wenn wir nimlich die Widerspriiche nicht in ihrer
Einheit auffassen; wenn wir in den vollig abstrakt entworfenen Mechanis-
mus heimlich — gleichfalls abstrakte — Werte hineinbringen (die Abschit-
zung des Kompromisses oder das Lob der Vermittlung); wenn wir trotz
des Erkennens der Natur der Personlichkeitsrechte dieser entgegenge-
setzte Forderungen stellen; wenn wir vom Personlichkeitsrecht etwas ver-
langen, wozu das Recht nicht fihig ist.

Die prinzipielle Klirung der Wesensziige des Personlichkeitsrechts war
die Voraussetzung seiner praktischen Handhabung. Aber jede weitere
Wertung ist nur in gesellschaftlichem Kontext sinnvoll. Der gesellschaft-
liche Hintergrund der Persénlichkeitsrechte ist heute, zur Zeit ihrer welt-
weiten Verbreitung, ziemlich heterogen — besonders wenn wir es mit dem
einheitlichen Gesellschafts- und Menschenbild sowie mit der Wertordnung
vergleichen, die dieses Recht jahrhundertelang begleiteten. Jedenfalls ste-
hen ihre »politische« Deutung und Praxis in Einklang mit der jingsten
Geschichte und mit den Ursachen der Bliite der heutigen Personlichkeits-
rechte.

3. Diese empirische Miindung unserer theoretischen Untersuchung ist
notwendig, sie ist sogar selbst ein theoretisches Ergebnis. Es stimmt mit
den Resultaten unserer historischen Studien iiberein. Das Personlichkeits-
recht darf weder von der konkreten historischen Situation abstrahiert wer-
den noch von der vorausgesetzten Wertordnung (Gesellschafts- und Men-

5 AufschluBreich ist in dieser Bezichung Lubmanns Konzeption von der Gewissens-
freiheit. Er schligt vor, anstelle liberaler Phrasen unter Gewissensfreiheit zu ver-
stehen, daB der Staat seinen Biirgern keine zu Gewissenkonflikten fiihrenden Ent-
scheidungen auferlegt. Die Gewissensfreiheit und das Gewissen. Archiv des offent-
lichen Rechts 1965, 257.
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schenbild). Diese Feststellung wire ein Gemeinplatz, wenn wir nicht hin-
zufiigten, daB die heutige Unsicherheit und Widerspriichlichkeit der Per-
sonlichkeitsrechte mit der Unklarheit dieser Grundlagen zusammenhingen.
Unsere allgemeine Untersuchung miiite demnach mit der Priifung der
Personlichkeitsrechte in den einzelnen Rechtsordnungen, unter Beriick-
sichtigung des gesellschaftlichen Hintergrundes und der herrschenden
Ideologien fortgesetzt werden. Dies ginge natiirlich iber den Rahmen die-
ser Studie weit hinaus. Wir schlieBen dic vorliegende Arbeit mit der Her-
vorhebung cines sehr wichtigen Gesichtspunktes: Die Persénlichkeits-
rechte miissen in die totale Entwicklung des Zivilrechts eingefiigt werden.

a) Wir sahen, daB} die isolierte Untersuchung der Personlichkeitsrechte
nicht zweckmiBig ist und der Zusammenhang dieser Rechte mit dem Zivil-
recht auch nicht auf systematische Probleme reduziert werden kann. Man
muB die Personlichkeitsrechte als Teil der Wandlungen des Zivilrechts
sehen. Die heutige Wichtigkeit der Pers6nlichkeitsrechte ist z. B. Symptom
der neueren Zivilrechtsentwicklung und auch umgekehrt: Die Eigenheiten
der Entfaltung des Persénlichkeitsschutzes beleuchten und interpretieren
die Tendenzen im Zivilrecht. Als Beispiel nennen wir die stindig ausge-
prigter werdende Schutzfunktion des Zivilrechts, die sich in den Person-
lichkeitsrechten, im Verbraucher- und im Umweltschutz realisiert. Diese
alle zeichnen sich durch eine »Allgemeinheit« aus. Die Bedeutung der Sache
kann iiber die Interessensphire der Parteien hinausgehen. Ihre Schutz-
witkung umfaBt auch andere. Die Inanspruchnahme des Schutzes kann von
der Verletzung eines subjektiven Rechts unabhingig werden. Die Rolle
des Richters im Vergleich zu den nur die Parteien beriihrenden Rechts-
streiten verindert sich. Die organisierende, allgemein normsetzende, sogat
rechtsetzende Funktion des Richters wird betont, da er in solchen Fillen
immer grundsitzlich Interessen und Werte konkretisiert bzw. abwigt, und
zwar hinsichtlich beider Parteien. (So muB er z. B. das Interesse der Produk-
tion gegeniiber dem der Umwelt abwigen. In Personlichkeitsrechten kon-
nen beide Parteien sich auf die Grundrechte der Verfassung berufen.) Die
Interessenabwigung ist hiufig unmittelbar von politischer Natur, aber
mittelbar immer. In dieser Perspektive ist die Entwicklung des materiellen
und des ProzeBrechts zusammen zu betrachten.

Die Wandlungen sind besonders aufschluBreich hinsichtlich der Weiter-
entwicklung der zivilrechtlichen Verantwortlichkeit. Durch jhre Klirung
kdnnen wir Gesichtspunkte gewinnen, um zu sehen, welcher Schritt auf
die Entfaltung der schon gut bekannten Entwicklungstendenzen (wie die
Objektivierung der Haftungsgrundlage, die durch Einschaltung von Scha-
densverteilungsmechanismen ausgebauten Systeme der Schadensregulie-
rung) folgen soll. Statt des Schadenersatzes werden andere Sanktionen in
den Vordergrund treten, wie z.B. das Verbot oder die Einstellung einer
bestimmten Titigkeit (Injunktion), oder aber eine positive Regulierung
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der Sache durch die Bestimmung des kiinftigen Verhaltens der Parteien.
Der heutige Mechanismus der zivilrechtlichen Haftung ist auf einer vom
Schadenersatz ausgehenden Risikoverteilung aufgebaut. Es ist sehr pro-
blematisch, ob und wie die Grundbegriffe dieses Systems in einer ganz an-
deren Interessenabwigung genutzt werden konnen und wie diese Inter-
essenabwigung standardisiert werden kann.®

b) All diese Anderungen beeinflussen den Status der zivilrechtlichen
Rechtsverhiltnisse unter den anderen Rechtsverhiltnissen sehr; sie ver-
langen eine BewuBtmachung des aktuellen hohen Wertes der »autonomen
Struktur« des Zivilrechts. Das klassische Zivilrecht war wirklich das Recht
des Biirgertums. Seine zentrale Rolle war auch berechtigt in einer Gesell-
schaft, die vom Markt beherrscht wurde. Die Verinderung des Charakters
des Zivilrechts (die oft bis zur Aufgabe seiner Identitit reicht) ist allgemein
bekannt und allgemein anerkannt — jedoch nur in bezug auf die wirtschaft-
lichen Verhiltnisse, deren Politisierung jedermann zur Kenntnis nimmt.

Was aber die Lebensverhiltnisse anbetrifft, die quasi auBerhalb der
Hauptstromung der wirtschaftlichen Entwicklung geblieben sind, ist die
UngleichmiBigkeit der Entwicklung auffallend: sie bilden ein Reservat
aus dem 19. Jahrhundert. Als solche kénnen wir z.B. die schadensrechtli-
chen Sachverhalte nennen, die keine Beziehung zu den Betriebs- und Ver-
kehrsunfillen (oder anderen »technischen« Schiden) und so zur Objektivie-
rung der Haftung haben; aber auch die »neutralen« Fille des Personlich-
keitsrechtsschutzes. In den sozialistischen Lindern, in denen ein selbstin-

6 Die erwihnten Neuigkeiten sind schon - wenigstens in ihren Anfingen - auch im
ungarischen Recht zu finden. In der Rechtsprechung der Zivilgerichte verbreitet
sich die indirekte Revision von Verwaltungsbeschliissen. Die Novelle des ZGB
von 1977 brachte den (wenn auch sehr bescheidenen) Versuch, eine Biirgerklage auf
dem Gebiet des Verbraucherschutzes zu institutionalisieren. Daf8 die neuen Auf-
gaben der Richter, und besonders ihre Rolle als Gegengewicht zur Verwaltung
kiinftig nicht mehr umgangen werden kénnen, zeigt auch die Neuregelung der Per-
sonlichkeitsrechte in der ZGB-Novelle. Diese bestimmt, daf die elektronische Daten-
verarbeitung die Personlichkeitsrechte nicht verletzen soll, die Daten Unbefugten
nicht herausgegeben werden diirfen, weiterhin daB iber die gespeicherten Daten
der Betroffene auf Verlangen informiert werden soll. Diese Information kann ihm
nur verweigert werden, wenn dadurch »staatliche Interessen oder die Interessen
der &ffentlichen Sicherheit verletzt wiirden«. Der Betroffene hat auch ein Recht auf
die Berichtigung (ZGB §83). - Die weitere Bestimmung aber, die es den Ministerien
ermoglichte, hinsichtlich des Berichtigungsrechts den Verwaltungsweg der gericht-
lichen Geltendmachung voranzustellen, kann rechtspolitisch nur als Riickschritt ge-
wertet werden (EinfG. ZGB §3). Zur Zeit ist die Grundsatzfrage noch ungellirt,
ob die Gerichte auch dariiber entscheiden koénnen, daB durch die Ausgabe der In-
formation wirklich Staats- und Sicherheitsinteressen verletzt wiirden.
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diger Rechtszweig »Wirtschaftsrecht« gebildet wurde, biiten die dem
»Zivilrecht« ibriggelassenen Verhiltnisse ihre Bedeutung ein.

Die gesellschaftliche Entwicklung pausierte aber auch in den Sphiren
auBerhalb der »groBen Wirtschaft« nicht. Nur weil die »autononome Struk-
tur« des Zivilrechts immer noch mit den »Warenverhiltnissen« identfiziert
wird, kénnen die nach ihrer Gleichheit modellierten Rechtsverhiltnisse
der Biirger — die Institute des tschechoslowakischen ZGB hier als Symbole
verwendend - auf »persénliche Nutzung von Wohntiumen« oder »Verkauf
in Liden« reduziert werden.

Die Notwendigkeit der schon erwihnten Schutzfunktion und deren neue
Rechtsinstitute weisen auch auf die Unhaltbarkeit solcher »Reservat«-Auf-
fassungen hin. Die verschiedenen »Schutz«-Institute fungieten als Ver-
mittlung zwischen den Sphiren der Politik bzw. der schon politisierten
Wirtschaft und andererseits der »autonomen Struktur«; sie politisieren
letztere und erweitern ihr Wirkungsfeld weit iiber die urspriinglichen Ver-
mogensverhiltnisse hinaus. Dafiir ist der hiufige Funktionswandel von
Instituten wie der des Nachbarrechts (im Umweltschutz) oder des Schutzes
der Ehre (in zahlreichen politischen Rollen) ein Zeichen.

Die gleiche Position der Parteien im ZivilprozeB und die »Gleichheit«
der autonomen Struktur kann heute zur Korrektur der faktischen Un-
gleichheit (der Krifte) der Parteien nutzbar gemacht werden. Eine in die-
sem Geist arbeitende Zivilrechtsprechung ist in Ungarn um so wiinschens-
werter, als das hiesige System die Verwaltungsgerichtsbarkeit nicht kennt.
Daher sollten die Zivilgerichte der in letzter Zeit vom Staat auf die Biirger
verschobenen Schutzbediiftigkeit” Rechnung tragen. Die oben besprochene
Politisierung der Persénlichkeitsrechte, die eigentlich Gruppeninteressen
dienenden Prozesse, wie die Biirgerklagen im Umwelt- und Verbraucher-
schutz, zeigen die noch vorhandenen Moglichkeiten der autonomen Struk-
tur bei der Entwicklung der Demokratie. Ein konkreter Umril dieser Per-
spektive verlangte die praktische Entfaltung der »Schutz«-Institute. Dieser
Gedankengang fithrt aber zu unserem Ausgangspunkt zuriick: zu der
rechtspolitischen Wichtigkeit der Aktivierung des Schutzes der Persén-
lichkeitsrechte.

7 Die Schutzfunktion kehrt sich um: Nach der Stabilisation der Macht ist nicht mehr
der Staat gegen die Biirger, sondern der Biirger vor dem Staat zu schiitzen (siche den
neuen §349 ung. ZGB iiber die Staatshaftung; Edrsi: Tézisck a polgari jogi felel8s-
ségrél (Thesen iber die zivilrechtliche Verantwortlichkeit). Allam- és Jogtudominy
1976, 185, 200.
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Die Arbeit ist eine Studie uber die theoretischen Probleme der
Personlichkeitsrechte. Die einzelnen Grundfragen werden in
der dafur geeignetesten historischen Umgebung erlautert. So
werden die nangeborenen Freiheiten« des Naturrechts als Be-
standteile der Gesellschaftsphilosophie von Hobbes, Locke und
Rousseau betrachtet. Es werden einerseits der liberale Versuch,
im Recht die »Person« vom Menschen zu trennen und auf den
»Eigentimer« zu reduzieren, und andererseits die Entstehung
des modernen Personlichkeitsrechts als Kritik des liberalen Pri-
vatrechts und des abstrakten Eigentums in ihrer Wechselwir-
kung mit der biirgerlichen Umwilzung in Deutschland und
in der Schweiz dargestellt. Fir die technischen Fragen der
rechtlichen FaBbarkeit der »Personlichkeit« dienen das romische
Recht und das common law als Beispiele. Das Anfangs- und
das SchluBkapitel zeigen die heutigen Entwicklungstendenzen
der Personlichkeitsrechte (z. B. ihre Politisierung) bzw. legen
ihre inneren' Widerspriche und ihre Zweischneidigkeit dar.

Neben den Juristen wird das Buch auch bei Historikern und
Soziologen auf Interesse stoBen.
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