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lifikation und die Funktion des Sachverstindigen, der vom Treuhénder ja gerade deswe-
gen beigezogen wird, weil er als Rechtsanwalt oder Notar bautechnische Fragen typi-
scherweise nicht selbst kompetent zu beurteilen vermag. Geht man mit der hL?! davon
aus, dass ein weisungsungebundener selbstindiger Unternehmer kein Besorgungs gehilfe
ist, so entspricht auch der Sachverstindige nach § 13 Abs 2 und 3 BTVG nicht den Vor-
aussetzungen eines Besorgungsgehilfen. Da der Sachversténdige die entsprechenden
Feststellungen selbstindig und — wie sich aus der Anordnung seiner Haftung gegeniiber
dem Erwerber besonders deutlich ergibt — eigenverantwortlich anstelle des Treuhdnders
zu treffen hat, entspricht seine Funktion gerade der eines Substituten, der sich vom Ge-
hilfen insbesondere dadurch unterscheidet, dass er selbstindig und eigenverantwortlich
anstelle des Substituenten handelt*.

4. Haftung als Substitut

Da der Wortlaut von § 13 Abs 2 und 3 BTVG (jeweils 2. Satz) weder die Substitutions-
16sung noch die Qualifikation des Sachverstédndigen als Besorgungsgehilfen ausdriicklich
anordnet, hat man entsprechend § 6 ABGB der ,klaren Absicht des Gesetzgebers®, wie
sie sich aus den EBRV ergibt, zu folgen und den Sachversténdigen als Substituten anzu-
sehen, der anstelle des substituierenden Treuhénders die entsprechenden bautechnischen
Feststellungen trifft. Geht man mit Bohm/Pletzer davon aus, dass der Treuhinder dem Er-
werber nach vertraglichen Grundsitzen haftet, und beriicksichtigt man zudem, dass er zur
Substitution befugt ist, so spricht dies dafiir, auch die Haftung des Substituten als eine
vertragliche zu verstehen. Denn es entspricht allgemeinen Grundsitzen, dass der Substitut
dem Geschiftsherrn wegen Nicht- oder Schlechterfiillung der Geschiftsbesorgungs-
pflicht nach Vertragsgrundsitzen hafiet, sei es auf Grund eines Vertrages zu seinen Guns-
ten, sei es auf Grund eines Vertrages mit Schutzwirkung zugunsten Dritter®. Jedenfalls
ergeben sich aus den Gesetzesmaterialien zu § 13 BTVG keine Anhaltspunkte, die die
Annahme rechtfertigen wiirden, der Gesetzgeber hitte den Erwerber auf eine bloB delik-
tische Haftung des Sachverstindigen beschrinken wollen.

3 Koziol, Osterreichisches Haftpflichtrecht® 11 353 f3 Reischauer in Rummel, ABGB (2004) § 1315
Rz 1: Harrer in Schwimann, ABGB? (2006) § 1315 Rz 4 f; Karner in KBB? § 1315 Rz 2; Apathy/
Riedler. Schuldrecht Besonderer Teil* Rz 13/40; aM jedoch OGH SZ 48/110=JB11978,91 [Koziol];
Wolff in Klang? VI (1951) 96.

32 OGH 4 Ob 2112/96h = SZ 69/115 = JB1 1996, 724 = RdW 1996, 469 =NZ 1997, 360; Koziol in Iro/
Koziol, ABB Kommentar (2001) Z 8 Rz 3; Apathy in Schwimann, ABGB? § 1010 Rz 2 mwN; ders,
OBA 2007, 908; Iro in Apathy/Iro/Koziol, Osterreichisches Bankvertragsrecht2 1(2007) Rz 1/93 und
11 (2008) Rz 1/188.

B3 Syrasser in Rummel, ABGB? § 1010 Rz 5; Apathy, Die neuen ABB auf dem Priifstand, OBA 2003,

177,187 und Fn 159.
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Solons Gesetzgebung kannte einen ,,postmortalen Personlichkeitsschutz*.! Plutarch be-
richtet dariiber.? Beleidigungen oder Schméhungen gegen Tote gerichtlich zu verfolgen,
war Sache der Erben, also meist der Kinder. Verfolgt wurden Verbalinjurien mittels dikn
xaknyopiac/dike kakegorias.® — In klassischer Zeit kommt es zu einer Normierung des
Personlichkeitsschutzes fiir Lebende mittels Hybrisklage,* die bereits fiir beide Ge-
schlechter, Kinder, Freie und Unfreie galt und spiteren Regelungen, insbesondere der ro-
mischen Iniuria, als Vorbild diente.

Die Rezeption ,,Solons“ verlief bewegt. Ich selbst bin dazu auf Umwegen gekommen.
—Die historische Herkunft und ein tieferes Verstindnis des postmortalen Personlichkeits-
schutzes blieben der Rechtsgeschichte und Zivilrechtsdogmatik bislang versagt. —Ich ver-
suche die Herkunft dieses Schutzes Verstorbener gegen iible Nachrede zu erkldren und
hoffe (zusammen mit Karl Meuli)® auch die urspriingliche Intention dieses Schutzes zu-
treffend zu deuten.

1. Angst der Lebenden vor den Toten

Die solonische Regelung baut auf uralten — nicht nur bei den Griechen tiblichen — Vor-
stellungen auf: der Angst der Lebenden vor den Toten.” Solons Anordnung, iiber Tote
nicht schlecht zu reden, diente aber nicht nur dem Schutz Verstorbener (vor verbalen Uber-
griffen Lebender), sondern auch dem Schutz der Lebenden (der Gemeinschaft) vor einer
befiirchteten Wiederkehr und Rache der Toten. — Die solonische Fassung des schlieBlich
latinisierten Sprichworts ,,De mortuis nihil nisi bene* ist als eine —iiber das Medium Recht
bewirkte — Rationalisierung der Angst der Lebenden vor den Toten zu verstehen. Solons
Gesetz bedeutet einen Schritt weg von menschlicher Unbewusstheit und religiosem Aber-
glauben hin zu hoherer (gesellschaftlicher) Rationalitat. Dahinter stand auch der Gedanke,
dass eine Gemeinschaft, die ihre Toten nicht ehrt, indem sie diese nicht gegen bse Nach-
rede schiitzt, von diesen Toten bestraft wiirde. Denn nach weitverbreiteter Vorstellung
lebten Tote weiter und wurden fiir méchtig gehalten. Tote wurden, wie Meuli gezeigt hat,®
fiir gut und bose gehalten und es kam darauf an, sie nicht zu erziirnen. — Das Dulden ver-

Dazu Lipsius 1912, 11/2, 646 ff.
Solon 21; abgedruckt bei Ruschenbusch 1966, 79 f.
Belegstellen finden sich bei den attischen Rednern, insbesondere Demosthenes, Hypereides und
Lysias; Fundstellen bei Lipsius, 2a0 648 {T. — Das Gegenstiick zu den Verbalinjurien bildeten die
Realinjurien, zu denen die dixn Praiwy (spéter dikn Piag), die dikn €Eodhne und die dixn aikeiog
gehdrten. Geahndet wurden damit Gewaltanwendung gegen bewegliche und unbewegliche Sachen
und titliche Misshandlung von Personen. Im Falle einer beabsichtigten Demiitigung konnte auch
Hybris geltend gemacht werden;bfpews ypogn.
Zur Hybrisklage/ypagny bppewc/graphé hybreos: Ruschenbusch 1965, 302 ff. Ich gehe darauf in
,Graeca non leguntur®, Kapitel 11 14 (= Bd. II) niiher ein. Die ypagn bfpewc war eine Popularklage,
die jeder Biirger erheben konnte; sic war cine dffentliche Klage wegen Verbrechens gegen Einzelne.

Die alexandrinischen Dikaiomata enthielten eine Generalklausel des Hybristatbestandes; dazu

zuletzt Hirata (2010) mwH.
Auf Solons Regeln, betreffend Verbalinjurien an Lebenden, gehe ich noch ein.
6 Meuli (1968), (1946) und (1937/1975). Meuli greift ua auf Sigmund Freud zuriick.

Dazu etwa Meuli 1946, 190.
8 1937/1975,1322 ff.
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paler Ubergriffe Lebender lief auf eine Form kollektiver Unreinheit hinaus, der sich eine
Gemeinschaft aussetzte. Und zur Zeit Solons war man in Griechenland gegen gesell-
schaftliche Miasmen (aller Art) sensibel geworden.” Religion, Ahnenkult, altes Herkom-
men/mos maiorum und Politik waren im archaischen Griechenland noch weithin unge-

schieden und bildeten zusammen mit dem Gewohnheitsrecht ein normatives Amalgam:

das nomologische Wissen."

Ich erinnere daran, dass die Intellektualisierung oder Rationalisierung ein von der Psychoana-
lyse erkannter Kklassischer Abwehrmechanismus des (individuellen und kollektiven) Ichs ,,gegen
peinliche oder unertréigliche Vorstellungen und Affekte™ ist.'" Die rationale Erkliirung_lu.:incs
(beunruhigenden, weil Angst erregenden) Phianomens bewirkt einen Abbau vorhandener Angs-
te. Der rechtliche ,,Schutz* Toter gegen schlechte Nachrede durch Lebende entlastet die Ge-
meinschaft der Lebenden (die Trigerin des Uber-Ichs ist) und beldsst die Verantwortung (fur
dennoch erfolgende Ubergriffe) bei zuwiderhandelnden Einzelnen. Bestimmte Verfehlungen
hatten nicht nur rechtliche Folgen (Sanktionen), sondern lieBen den Titer auch unrein werden.
Sithne hatte neben einer rechtlichen auch eine kultisch-kathartisch-religiose Seite, die ein Téter
ebenso zu erfiillen hatte. (Manche Delikte, etwa Mord/@dvog ékobotog, konnten nicht gesiihnt
werden, und bedeuteten den Ausschluss aus einer Gemeinschaft. Andere, etwa Totschlag/ ¢ovog
axovotloc, unterlagen bestimmten Siihneregeln.)'? — Anna Freud, von der das beriihmte Traktat
iiber die Abwehrmechanismen stammt, beschlieBtihre Abhandlung mit der Feststellung:'®,,Das
Tch ist siegreich, wenn seine Abwehrleistungen gliicken, das heifit, wenn es ihm gelingt, mit ih-
rer Hilfe die Entwicklung von Angst und Unlust einzuschrinken, [...] und damit, soweit es mog-
lich ist, eine Harmonie zwischen Es [sc. dem Unbewulfiten], Uber-Ich [sc. es dient der indivi-
duellen und kollektiven Orientierung] und den AuBenweltsmichten herzustellen.”

Karl Meulis Erklérung — die nachzulesen ich empfehle —ist auch deshalb von Bedeutung,
weil sie {iber den hier behandelten postmortalen Personlichkeitsschutz hinaus auch andere
Rechtsphiinomene der Frithzeit erhellt und zu threm Verstindnis beitragt: etwa die (well-
weit praktizierte) Blutrache,'* die Praxis der Epitaphioi Logoi 5 sowie allgemein Kampf
und Kampfspiel im Totenbrauch (Totentanz, Totenklage und Totenlob). ' _Die Kenntnis
der Genese des postmortalen Personlichkeitsschutzes ldsst auch die gegenwirtige Rechts-
lage besser verstehen, indem sie die individuelle durch eine (in Vergessenheit geratene)
Gemeinschaftskomponente ergénzt, was kiinftig (beim Personlichkeitsschutz Lebender

9 7u den Grundziigen des Totenglaubens in friihen Gesellschaften allgemein: Meuli 1937/1975, 1
303 ftf.

19 Der Begriff stammt von Max Weber, der ihn aber nicht ausgefiiht hat. Ich gehe in ,,Graeca“ (siehe
Literaturverzeichnis) néher darauf ein.

' A Freud 1936/1987, 233. — Zur kollektiven Seite der Psychoanalyse und der Abwehr von Angst:
M. Erdheim 1988, 297 {f.

12 7ur Entstehung dieser grundlegenden rechtlichen Unterscheidung und der Rolle der Religion ver-
weise ich auf meine Ausfilhrungen in ,Graeca’, Kapitel 1T 4-6.

B 1936/1987, 355.

""" Dazu in ,,Graeca®, Kapitel II 10: ,K. Meuli und die Blutrache®, ,,Die Talion* und ,,Weitere Uberle-

gungen zur Rache®™.

Dazu gleich unten bei Anm 27.

'* Darauf gehe ich hier nicht ein. — Zur Einbindung des Ahnen-und Totenkults in die olympische Reli-
gion: W, Burkert (1978).
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und Toter) beriicksichtigt werden sollte; und dies nicht nur im Privat-, Straf- oder 6ffent-
lichen Recht, sondern etwa auch im Arbeits- und Sozialrecht. Die Folgen schwerer Per-
sonlichkeitsverletzungen beschrinken sich nicht auf die betroffene Person, sondern haben
Auswirkungen auf die Gemeinschaft. Und darauf zu achten haben auch wir allen Grund.

Solon wollte personliche Feindschaften mit dem Tod beendet wissen und unwiirdiges
Verhalten tiber den Tod hinaus verhindern, da dies auch nach damaliger Vorstellung auf
eine Gemeinschaft negativ zuriickwirkte.'” — Damit reagierte er weise und gemeinschafts-
stiitzend auf eine Grundfrage des Rechts: das Verhéltnis des Einzelnen zur Gemeinschaft
und deren Schutz gegeniiber ihren Mitgliedern. Nur ein ausgewogenes Verhiltnis dieser
Beziehungen verleiht einer Gesellschaft Stabilitat.

2. Kants ,,bona fama defuncti*

Im Rahmen von Lehrbucharbeiten'® stieB ich bei der Bearbeitung der Generalklausel fiir
Personlichkeitsrechte im ABGB, dem berithmten § 16, auf einen Text Kants, der mich
tiberraschte und neugierig machte.' — Kant propagiert in seiner ,,Metaphysik der Sitten®,
Rechtslehre, § 35 (aus dem Jahre 1797)?° einen postmortalen Personlichkeitsschutz und
spricht, eine lateinische Uberlieferung aufgreifend, von der ,,bona fama defuncti. Zu de-
ren Durchsetzung schldgt er eine fiir seine Zeit ungewoéhnliche Popularklage (1) vor. Das
erregte mein Interesse und ich begab mich auf Spurensuche.

Kant nennt fiir seine Ausfiihrungen keine Quelle. Ich erinnerte mich, im Studium eine
Arbeit Friedrich Schillers tiber ,,Lykurg und Solon* gelesen zu haben, und grub dieses
Werk aus. Es wies mir den Weg zu Plutarch.?! — Kant hatte entweder Plutarch selber ge-
lesen und iibernommen oder er ist auf dem Umweg iiber Schillers Werk?? zu seiner Ein-
sicht gelangt. In beiden Fillen steht das Urheberrecht Solon zu, mag seine Lésung auch
in Vergessenheit geraten und die ,,Schutzfrist* langst abgelaufen sein. Der von Kant als
verfahrensrechtliche Ergénzung gedachte Vorschlag einer Popularklage ist ebenfalls
bereits solonisch. — Dies ldsst keine andere Deutung zu als die ciner nicht kenntlich ge-
machten ,,Ubernahme®. Woher hitte ein solcher Vorschlag sonst kommen sollen? Kants
Rechtskenntnisse sollen sich auf eher bescheidenem Niveau bewegt haben und was er wis-
sen wollte und brauchte, so versicherte mir ein Kantkenner, holte er sich von zeitgends-
sischen (preufischen) Juristen, von denen es nicht wenige gab. Zitierskrupel scheinen den
Konigsberger Philosophen dabei nicht geplagt zu haben.

Das wollte er fiir die politisch bewegte Zeit der Polisbildung vermeiden. — Die Bestimmung wire
aber falsch verstanden, wollte man sie als Sperrriegel gegen zu Lebzeiten begangene Delikte (ins-
besondere politische Fehltritte) verstehen. Das wurde schon im Altertum anders gehandhabt, Man
denke nur an die Folgen des Kylonischen Frevels fiir die Alkmaioniden.

Vgl. dazu den vor mehr als zehn Jahren gemachten Hinweis in meinem Zivilrechts-Lehrbuch 1999,
133 fund 2000, 151 f und nunmehr Zivilrecht 20042, 1 258 f,

Zivilrecht 1999°, 132 und 2000, 152; beide Fundstellen noch ohne Bezugnahme auf die griechischen
Wurzeln.

20 Kant-Ausgabe der WBG 1975, 410 ff.

21 F. Schiller, Lykurgus und Solon (1790).

22 Schiller referiert in seinem Aufsatz vorwiegend Plutarch.
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3. Solon oder Chilon?

Die latinisierte Fassung der von Kant erwahnten alten Rechts- und Sittenregel lautet —
wie erwihnt: de mortuis nihil nisi bene! Diese lateinische Fassung geht vielleicht>? auf
cinen Ausspruch des Spartaners Chilon zuriick, der nach Diogenes Laertios>* ebenfalls
die Meinung vertreten haben soll, ,,[...] iiber einen Toten nichts Béses [zu] sagen/tov
7e0vikOTO U Kakohoyelv®, - Die Angaben iiber Chilons Lebenszeit schwanken schon bei
Diogenes Laertios, aber Chilon diirfte (wie Thales von Milet) etwas jiinger als Solon ge-
wesen sein. Das legt die Annahme nahe, dass Chilon seinen Ausspruch der Gesetzgebung
Solons entnommen hat. Dafiir sprechen weitere Hinweise: So verwendet Demosthenes
in seiner Rede gegen Leptines (XX 104) dieses — von ihm Solon zugeschriebene — Rechts-

sprichwort in etwas anderer Formulierung: ,, i A€yelv Kok®g TOV TEQVEDTAS .

Chilon zihlte wie Solon und Thales von Milet zu den Sieben Weisen,?® denen Weisheitsspriiche
zugeordnet wurden, die im Pronaos des Apollontempels in Delphi eingemeiflelt waren. Solons
Weisheitsspruch lautete: undév &yav (medén dgan), was so viel bedeutet wie: ,,Nichts im Uber-
mab‘ oder,,Nichts zu sehr*! Der des Chilon wird mit eyyba, mopa d” dro—,,Biirgschaft, schon
ist Verderben da* tberliefert. Am bekanntesten ist der Weisheitsspruch des Thales: vt
oowtov/,,Erkenne dich selbst®.

4. Zweck der solonischen Regelung? — Epitaphioi logoi

Solon wollte mit seiner Regelung vielleicht — so die Annahme élterer Autoren (Ruschen-
busch, Wieacker) —wie in anderen Féllen (seiner Gesetzgebung) einen bestehenden Miss-
stand beseitigen.?’

Die historischen Umstidnde, unter denen Solon von den Athenern zum Aisymneten und
Archonten berufen wurde, machen eine solche Annahme nicht unwahrscheinlich, allein Solon
behob nicht nur Missstande. — Die Zeit war unruhig, es herrschte Krisenstimmung.?® Seit der
Mitte des 7. Jahrhunderts erhéht sich in Attika die soziale Spannung als Folge von Bevolke-
rungswachstum und fehlender Bereitschaft zu politischem Wandel. In Athen herrscht Unklar-
heit tiber die kiinftige politische Orientierung. Um 630 versucht ein bekannter Olympionike
namens Kylon — er war der Schwiegersohn des Tyrannen Megakles der Nachbarpolis Megara
— sich zum Tyrannen zu machen. Der Putschversuch scheitert und zahlreiche Mitkdmpter
Kylons werden entgegen einer Zusage getotet. Die Folge waren erbitterte Adelsfehden, die

2 Vgl Diogenes Laertios T 70.

2 vgll 68 T,
2 Ebenso das Scholion zur besagten Demosthenesstelle sowie Plutarch, Solon 21, 1.

% Zu den orientalisch beeinflussten Anfiangen des griechischen Weisheitsdenkens allgemein Snell
(1971) und Althoft/Zeller (2006); dazu in Kapitel Il 1 von ,,Graeca®.

Offentliche Grabreden namens der Polis fiir ihre Gefallenen sind von iliren nachklassischen Nach-
ahmungen fiir Privatpersonen zu unterscheiden; dazu und zur Sitte der antiken Epitaphien (ohne
rechtliche Beziige) Wilke 1996, 235 ff mwH. Ob dies ein Indiz dafiir ist, dass diese Grabreden/
gmtdpion Aoyou (fiir Gefallene?) schon frither und nicht erst in den Jahren nach den Perserkriegen des
5. Jahrhunderts iiblich geworden sind, muss aber bezweifelt werden, mag es dazu vielleicht wenn
auch nicht mit der spiteren RegelmaBigkeit und Bedeutung (im Herbst eines jeden Kriegsjahres)
gekommen sein. — Zu Zusammenhédngen mit dem Heroenkult in Kapitel 17 von ,,Graeca®.

** Ruschenbusch 1968/2005, 95 ff.
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Athen destabilisierten. In dieser unruhigen und gewalttitigen Zeit erldsst Drakon sein Gesetz
zur Eindimmung der Blutrache.? Rechtsregeln sollten die politische Lage stabilisieren. Aber
Drakons MaBnahmen reichten nicht aus und nach der Wende vom 7. zum 6. Jahrhundert wird
Solon als Helfer in der Not gerufen. Er erldsst ein Biindel von Gesetzen, die durch das Konzept
der ,,Eunomia“ zusammengehalten werden.*® Solon geht es darum, fiir die entstehende Polis
(durch Recht) eine gemeinsame Wertbasis zu schaffen; bislang bestanden getrennte Wertord-
nungen fiir Bauern, Aristokraten und die neuen Aufsteigerschichten (Handwerk, Gewerbe,
Uberseehandel).>' — Respektvoller Umgang mit Lebenden und Toten war in dieser Situation
ebenso angezeigt wie ein weiteres Einddmmen der Blutrache. Solon fiihrt den Gerichtszwang
ein, ein notwendiger Schritt fiir den Ausbau justizieller Einrichtungen und das Entstehen staat-
licher Zentralgewalt.

Karl Meuli nennt als Vorlduferbrauche der Epitaphien unter anderem denjenigen, dass
die beim Leichenschmaus Anwesenden ,,det Reihe nach [...] etwas zum Lob des Toten*
sagen. Mit Meuli*? ist aber anzunehmen, dass die jahrlichen feierlichen Epitaphien der
Stadt Athen fiir die im Kampf Gefallenen erst fiinf Jahre nach Salamis, wahrscheinlich
475, durch Kimon begriindet wurden: anlésslich der Eroberung von Eion am Strymon und
der Insel Skyros und der Uberfithrung der dort angeblich gefundenen Gebeine des Theseus
nach Athen.*> — Verstindlich werden Solons gesetzliche Anordnungen auch aus einer
mittlerweile feststellbaren grolleren legistischen Sensibilitdt heraus, die sich fiir das Wohl
des Ganzen (der Polis) auch bei der Verletzung einzeiner Gemeinschafismitglieder verant-
wortlich fiihlt. Das war fiir die Polisentwicklung wichtig, die sich seit der Mitte des
7. Jahrhunderts des Instruments schriftlicher Gesetze (feoudc/Thesmos) bedient.** Die
Polis als ,,junges* politisches Gemeinwesen wird von ihren Biirgern getragen. Der Schutz
des Einzelnen (subjektive Rechte gegen die Gemeinschaft und andere Biirger!) und der
Schutz von Verstorbenen ist konsequent, denn er wirkt auf die Biirgerpolis zuriick.

Einbezogen in diese groBere Gemeinschaft werden in Griechenland frith neben den
Gottern und Heroen (als Halbgottern) — wie erwihnt — auch die Verstorbenen, wobei dies
(zeitlich unterschiedlich in den Gebieten Griechenlands)® nicht nur aus Pietit und noch
bestehender Gefiihlsbindung, sondern auch aus Angst vor den Seelen der Toten geschieht.
— Die solonische Regelung wurzelt im 4/hnen- und Totenkult. Auf der anderen Seite ist es
naheliegend, dass Solon um eine Beruhigung der aufgeheizten politischen Lage in Athen
bemiiht war.

¥ Damit kam es zum ersten Mal in Europa zur Unterscheidung zwischen vorsitzlicher (gpovog

ékovotog) und unvorsitzlicher (povog &kovotog) Totung; dazu in Kapitel 1T 4-6 (= Bd 1) von
,.Graeca®.

Dazu Kapitel IT 17 von ,,Graeca™.

31" Dazu Schmitz (1999/2004). — Diese Einsicht ist noch fiir uns wertvoll.

321968, insbesondere 94 ff.

3 Meuli 1968, 96 ff.

3% Vgl dazu auch die Ausfithrungen zur Hybrisklage in Kapitel IT 14 von ,,Gracca, wo ich auf dieses
normative Zusammenwirken von Teil und Ganzem, Einzelnem und Polis, das fiir jede Gesellschaft
wichtig ist, eingehe.

Farnell 1921, 348 weist auf'signifikante Unterschiede zwischen Sparta und Attika/Athen hin. Grund-
legend K. Meuli (1968); dazu in Kapitel 11 10 von ,,Graeca‘: ,,Karl Meuli und die Blutrache*.
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Nicht auszuschlieien ist, dass es bei den Adelskdmpfen und Fehden (in der zweiten Halfte des
7. Jahrhunderts) auch zur Verunglimpfung von Ahnen und Verstorbenen gekommen war und
Solon daraufreagiert hat. — Eine Aufnahme des postmortalen Persénlichkeitsschutzes in die Ge-
setzgebung ohne dufleren Anlass ist eher unwahrscheinlich. Solon wollte politisch und mensch-
lich kalmieren und einen Beitrag zu einer gemeinsamen Wertbasis fiir die Polisentwicklung leis-
ten. Das war nach langer Unruhe und drohendem Gemeinschaftszerfall nétig. Damit konnte der
Ahnenkult gestirkt und klargestellt werden, dass Verbalinjurien auch gegen Verstorbene nicht
geduldet werden, da Angehorige darauf mit Verbitterung reagieren, weil die Familienehre be-
troffen ist.%°

Durch Solons rechtliche Einbindung des Einzelnen in die Gemeinschaft und die von ihm
ernst genommene Verantwortung der Gemeinschaft (fiir jeden Einzelnen) —auch tiber den
Tod hinaus — wird das geférdert, was spiter vom neuzeitlichen Vernunftrechtsdenken
Gemeinschaftssinn oder Gemeinwohl genannt und von der Aufklirung betont wird.*” —
Solons politisches Teilhabekonzept am Staatsgeschehen brauchte jeden Biirger.*® Seine
Gesetzgebung fordert insgesamt zweierlei: die Stirkung des Einzelnen (gegeniiber Familie,
Verwandtschaft und gewisse Gliubigeriibergriffe)*” und die der Gemeinschafi gegeniiber
egoistischen, zu méichtigen und dadurch gemeinschaftsschidlichen Einzelnen. — Solons
postmortaler Schutz der Ehre wirkt nachhaltig, denn er findet sich dann bei Pindar und
den Sophisten. Buchheim*® nennt Stellen bei Pindar, die dies zum Ausdruck bringen. —
Pietitvoller Umgang mit Toten und ihrer (lebzeitigen) Ehre behilt auch nach Solon seinen
gesellschaftlichen Wert. Ein Beispiel bietet der ,, Epitaphios * des Gorgias:*!

,Infolgedessen ist, nachdem sie starben, die Sehnsucht nach ihnen nicht mitgestorben, vielmehr
unsterblich in nicht unsterblichen Korpern lebt sie, den nicht Lebendigen nachhiangend.

Der Schutz der Ehre Verstorbener — bei Gorgias waren es gefallene Soldaten — wird auch
als Schutz und Respektierung der Erinnerung und Sehnsucht der Uberlebenden verstan-
den. Das war wohl auch schon fiir Solon von Bedeutung.

Charakteristisch fiir Solons Gesetzgebung ist die Einbindung des Einzelnen* in die Ge-
meinschaft.** Damit wird spitere gesellschaftsphilosophische Einsicht (Sokrates, Platon,
Aristoteles) aufbereitet,** wozu kommt, dass Regeln — wie die hier angefithrten — in po-

36 In Normen wie dieser stecken auch moralische und religiose Werte; dazu in den Kapiteln I 7 und IX

von ,,Graeca“.

Vgl G. B. Vicos Berufung auf den sensus communis; dazu Gadamer 1960/1999, 26 ff.

Die Solonische ,,Verfassung" sah vor, dass jeder Biirger an der Volksversammlung und am Volks-
gericht stimmberechtigt teilnehmen durfte, wodurch der Gleichheitsgedanke gefordert wurde; nur
die hochsten politischen Funktionen blieben noch wohlhabenden Schichten vorbehalten.

Solon hat nicht nur eine allgemeine Entschuldung (Seisdchtheia) verfiigt, die vor allem verschulde-
ten Bauern zugute kommen sollte, sondern auch die Haftung des Darlehensschuldners mit dem
eigenen Korper abgeschafit.

Gorgias XXII,

Buchheim 1989, 72 f. — Zu Gorgias in Kapitel II 13 von ,,Graeca™: ,,Das Nomos-Physis-Problem*;
zum ,,Rechtsdenken der Sophisten: Kapitel VIII 4 von ,,Graeca®.

Dazu Kapitel 11 16: ,,Der Teil und das Ganze™ von ,,Graeca®.

Nawratil 1942, | ff und Strasburger 1954/1969, 97 1.

Das zeigt der Anfang der ,,Politik™ des Aristoteles.
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litisch bewegten Zeiten der griechischen Staatsentwicklung auch eine erzicherische Wir-
kung hatten. — Solons Gesetzgebung wird von seiner Dichtung begleitet, die ihn als Lehrer
des Volkes ausweist. Gefordert wird darin (iiber die Freiheit hinaus) der politische Wert
. Gleichheit (vor dem Gesetz); die solonische Isotes wird unter Kleisthenes zur Isono-
mie.*® Und der politische Wert Gleichheit tendiert in der Polisgesellschaft, rechtlich ge-
schiitzt, zu gesellschaftlicher Solidaritdt.

5. Plutarchs Uberlieferung

L JEmonveitan 8¢ 10D Tohwvoc Kai O KwAbwv vOHOS TOV TEBVIKOTA KaK®S Gyopeletv. Kot yop 0olov
TobC peBEsTRTAC Iepove vopilety, kai dikatov déxecdon TivV 00X brapxovTwy, KO TTOMTIKOV
aopoupelv Tiig ExOpag TO &idov.*

,,Man lobt ferner das Gesetz des Solon, welches verbictet, den Toten Bdses nachzureden. Denn
fromm ist es, die Abgeschiedenen als Heilige zu betrachten, billig ist es, derer zu schonen, die

nicht mehr sind, und das Gemeinwohl erfordert, Feindschaften nicht ewig dauern zu lassen. 4

Die Wurzeln der — politisch wie rechtlich — in die Zukunft weisenden solonischen Rege-
lung liegen, wie erwihnt, in der im archaischen Griechenland noch verbreiteten Angst vor
den Toten, die als stirker und besser galten als die Lebenden.*” Solon entwickelt diesen
schon vor ihm — zundchst aber nur gegeniiber bestimmten Heroen (etwa den Oikisten) —
begonnenen Angstabbau weiter und legt damit Grundlagen fiir einen kiinftigen gemein-
schaftsforderlichen Persnlichkeitsschutz.*® — Nach Farnell*” hat sich die Angst vor den
Geistern der Toten erst in nachmykenischer Zeit entwickelt.

Noch in archaischer Zeit flieBt der von Solon auf Verstorbene erweiterte Personlich-
keitsschutz mit dem alten Tatbestand der Hybris*® zusammen und umfasst dann nicht nur
den Schutz der Ehre Lebender und Toter, sondern den Schutz vor allen Formen ernied-
rigenden und beleidigenden Verhaltens.

Nach Plutarch untersagte Solon auch, Lebenden , [ ...] im Tempel, vor Gericht, vor der
Obrigkeit und bei offentlichen Spielen iibel zu reden; wer sich dagegen verging, musste
drei Drachmen an den Beschimpften und zwei andere in die 6ffentliche Kasse bezahlen.
[Denn seinen Zorn an keinem Orte zu bezdhmen, ist frech und ungezogen|*. —,.[.. ] Covta
5 Kak®dc Aéyelv EkmAvoe TpoC iepoig kol dkaotnpiolg kol dpxeiog kai Hewpiog olorng
qydvwy, § Tpeic dpayuig T@ iy, dVo & GANG ToTiVEV €ig TO dnpooiov Erade.”

Das ,,geteilte” BuBgeld kann als Indiz fiir den Doppelcharakter dieser Sanktion — oder
doch Ansiize in diese Richtung — angesehen werden: Wir haben es (in Gemengelage) mit
den Anfingen und der Trennung von (dffentlichem) Straf- und (privatem) Zivilrecht zu

4 Dazu in Kapitel 11 1 von ,,Graeca®.

4 Golon 21, 1. - Dazu auch Ruschenbusch 1966, 79: Verbalinjurien — F(ragment) 32a, der jedoch die
Bedeutung des erstmaligen Personlichkeitsschutzes fiir Verstorbene nicht erkanut hat.

47" Dazu bei der Behandlung des Heroentums in Kapitel T 7 von ,,Graeca®.

48 Dieser Schutz der Person ist eine Frucht der Einsicht, dass man es als Aufgabe des Rechts erkennt,
den Linzelnen als Baustein der politischen Gemeinschaft zu schiitzen; denn die Gemeinschaft (der
Polis) braucht den Einzelnen und der Einzelne die Gemeinschatt.

#1921, 343 ff: The Cults of Ancestors.

30 Dazu mehr in Kapitel II 14 von ,,Graeca®.
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tun; oder wie diese Unterscheidung der Friihzeit auch bezeichnet wurde: von privatem
und offentlichem Strafrecht.’! Dabei iiberwog (mit drei Drachmen) die Schadenersatz-
leistung an den in seiner Ehre Verletzten gegeniiber den zwei Drachmen, die an den Staat
zu zahlen waren. Diese normative Verbindung von ,,Straf™- und ,,Zivilrecht* sowie ,,pri-
vatem* und ,,6ffentlichem* Recht — wie wir heute sagen wiirden — ist in der Friithzeit des
Rechtsdenkens die Regel.? Gerner unterscheidet die Fille des staatlichen von jenen des
privaten Strafanspruchs und stellt diesen Gruppen den zwischen Staat und Privaten ge-
mischten Strafanspruch gegeniiber. Er deutet diese dritte Gruppe so, dass hier zwei selb-
standige und voneinander unabhéngige Anspriiche bestehen, die zur gemeinsamen ver-
fahrensrechtlichen Behandlung verbunden werden.>?

Das hier in Betracht kommende Delikt war die tible Nachrede/coxnyopia/kakegoria.
Zur solonischen Regelung duferte sich auch Gerner,>* der fiir die solonische Sanktion aber
ausschliefit, dass darin ein (privater) Ersatzanspruch steckt, weil Schadenersatz bei ,,ab-
soluter Bestimmtheit” der Geldstrafe auszuschlieen sei. — Das tiberzeugt nicht und ist
zu modern gedacht.>

)

6. Schluss und Wiirdigung

Meine Ausfithrungen wollen einen Einblick in die Anfinge des Personlichkeitsschutzes
geben, auf dem nachfolgende Kulturen aufbauen konnten. Das moderne Europa brauchte
abermehrals 2.500 Jahre, um den ,,gerissenen Faden* wieder zu kntipfen, nachdem zuletzt
noch die Vertreter der Historischen Rechtsschule (F. C. von Savigny und J. Unger) die
Existenz subjektiver Personlichkeitsrechte geleugnet hatten.*® — Solons legistischer Weit-
blick hat sich durchgesetzt: Der athenische Gesetzgeber hat nicht nur die Fundamente flir
das griechische Staats- und Rechtsdenken gelegt, sondern er hat als Schopfer des Rechts-
subjekts und der subjektiven Rechte auch die friithe Entwicklung des Personlichkeits-
schutzes ermdglicht, die den einzelnen Biirger sogar iber den Tod hinaus schiitzte. Dieser
Schutz des Einzelnen diente auch der Gemeinschaft, denn nur freie und vor dem Gesetz
gleiche Biirger konnten jene Entwicklung vorantreiben, von der wir noch heute zehren:
die politische Teilhabe aller am Staatsgeschehen. Die Frucht dieser Entwicklung war die
Demokratie, fiir die das Privatrecht wichtige Grundlagen geschaffen hat. Ein Entstehen

51

= Dazu in Kapitel VIl 8 von ,,Graeca™.
5

Dazu Gerner (1934). — Zur Entwicklung des noch in der Neuzeit lange als privat(rechtlich) — und
nicht wie oft behauptet umgekehrt (!) — zu verstehenden Strafanspruchs meine Ausfiihrungen, in:
20042, 11 575 fuH auf G. Radbruch (1960). — Zum gricchischen Strafrecht und seiner Entwicklung:
Kapitel VII 8 von ,,Graeca*.

1934, 79 f. — Die Genese zeigt jedoch, das sich diese Anspriiche aus- und miteinander entwickelt
o haben, ehe sie getrennt wurden.

> 1934, 81.

> Vgl auch Miihl 1929, 110 £, der erwihat, dass schon Zaleukos das offene Strafmal dem ,,Gutdiinken
des Richters” entzogen und stattdessen eine fiir jedes Vergehen bestimmte Strafe gesetzt hat.

F. Gschnitzer 19922, 182 und meine Ausfiihrungen 20042, 1 248 ff. — Zu den historischen Wurzeln
und Funktionen der Persénlichkeitsrechte im 19. Jahrhundert: Klippel 1982, 132 ff mzwH. Auch
Klippel und die von ihm verarbeitete Literatur {iberschitzen die Bedeutung Kants, Hegels, Fichites,
Zeillers und kennen Martini (von dem die §§ 16 und 17 ABGB stammen) nicht. Die dltere Rechts-
geschichte bleibt vollig ausgespart.
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der Demokratie ohne ein privatrechtlich handlungsféhiges, autonomes Rechtssubjekt wi-
re nicht moglich gewesen. — Eine Bewertung aus heutiger Sicht zeigt, dass die legistische
Zersplitterung des Personlichkeitsschutzes in einen offentlichrechtlichen, strafrechtlichen
und privatrechtlichen die Wirksamkeit nicht gesteigert hat. Das sollte kiinftig bedacht wer-
den, glaubt man doch immer wieder, den Mutterboden alter Rechtsgebiete zugunsten jiin-
gerer Spezialmaterien verlassen und etwas Neues schaffen zu miissen. — Klare, einfache
und flexible ,, Losungen (wie wir sie in Osterreich mit den §§ 16 und 17 ABGBiVm § 43
ABGB haben) sind spezialisierten und umfangreichen vorzuziehen. ,, Anwendbares*
Recht braucht Einfachheit. Man bengtigt dann keine juristisch-dogmatischen Kunstpro-
dukte wie ein ;,bewegliches System*. Der vorgeschlagene Weg setzt allerdings Vertrauen
in die Richterschaft voraus, was heute kein Problem sein sollte.”’

Licber Martin, fiir deine Festschrift einen Beitrag zu verfassen, war mit ein willkom-
mener Anlass, um dein Wirken als Universitétslehrer und deine gelebte Kollegialitit zu
wiirdigen und dir fiir dein immer wieder gezeigtes Interesse an meiner rechtsgeschicht-
lichen Arbeit zu danken. Daher diese kleine Gabe zur Entstehung des Persénlichkeits-
schutzes, der nichts an Aktualitit eingebiiBt hat, wie jiingste Vorfille auch im Arbeitsrecht
zeigen. —Ich wiinsche dir fiir deinen postuniversitéren Lebensabschnitt das Allerbeste und
hoffe, dass du deine ungebrochene Arbeitskraft weiterhin zum Wohle Osterreichs und

Europas einsetzen kannst.
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